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De acuerdo con el informe anual publicado por ASOFIDUCIARIAS1, gremio que reúne a las sociedades 
fiduciarias que operan en el país, estas administraron, con corte a noviembre de 2020, en la línea de 
fiducia inmobiliaria, activos por un valor 78 billones de pesos que, para este tipo de negocio fiduciario 
representa un crecimiento del 12.7% en el valor de los activos administrados, en los últimos cinco años.  
En el mismo informe también se evidencia que las sociedades fiduciarias con corte a noviembre de 2020, 
celebraron 8.476 contratos de fiducia inmobiliaria en sus diferentes tipologías, para la administración de 
bienes y recursos destinados al desarrollo y construcción de proyectos inmobiliarios de vivienda en 
Colombia. En otras palabras, igual número de proyectos tuvieron dentro de su estructura jurídica y 
financiera, la constitución de un vehículo de fiducia inmobiliaria.  
En una industria con un crecimiento tan significativo como los servicios financieros fiduciarios, se 
evidencian bondades de tanta importancia y trascendencia como la participación de un profesional en la 
administración de bienes y recursos, autorizado y supervisado por el Estado para la realización de las 
actividades legalmente previstas para estas entidades, dentro de las cuales se encuentra la celebración de 
los contratos de fiducia inmobiliaria, como mecanismo jurídico encaminado a brindar seguridad y 
confianza tanto a constructores y compradores en la adecuada administración de los bienes destinados 
para el desarrollo del proyecto inmobiliario y por ende en el éxito del mismo.  
El presente trabajo tendrá por objeto determinar si es procedente que los compradores de vivienda, bajo 
esquemas de fiducia inmobiliaria , puedan demandar directamente a las sociedades fiduciarias, para que 
estas con su propio patrimonio, indemnicen los daños y perjuicios causados como consecuencia del 
siniestro del proyecto inmobiliario, cuando este obedezca al incumplimiento de las obligaciones legales 
y contractuales a cargo de la sociedad fiduciaria.  
Para ello, el presente escrito se basará en una investigación sobre las diferentes fuentes normativas, de 
carácter legal y administrativo que regulan la figura del contrato de fiducia inmobiliaria en sus diferentes 
modalidades, así como una investigación sobre fuentes jurisprudenciales y doctrina especializada en la 
materia.  
Para efectos de determinar si los beneficiarios de las unidades de un proyecto inmobiliario están 
legitimados para demandar a la sociedad fiduciaria por los perjuicios causados por la inviabilidad del 
proyecto, en el presente trabajo se cumplirán los siguientes objetivos :   
                                                             













1. Determinar en qué consiste la fiducia inmobiliaria, cuál es su función y quiénes son partes de la 
misma. 
 
2. Establecer la naturaleza del vínculo obligacional de los beneficiarios-compradores del proyecto 
de vivienda en el contrato de fiducia inmobiliaria y dilucidar si estos son terceros o partes del 
mismo.  
3. Identificar cuál es el alcance de las obligaciones de la sociedad fiduciaria con relación a la 
viabilidad del proyecto y la tutela de los derechos de los beneficiarios.  
El presente trabajo busca aportar herramientas de índole académica y prácticas que puedan ser tenidas 
en cuenta por parte de los diferentes actores dentro de los contratos de fiducia inmobiliaria, tales 
como las sociedades fiduciarias, los constructores y/o promotores de proyectos inmobiliarios y los 
compradores de vivienda.  
Para el caso de los compradores de vivienda, puntualmente, explorar mecanismos jurídicos de tutela 
frente al incumplimiento de las obligaciones de las sociedades fiduciarias; y de cara a las sociedades 
fiduciarias abrir escenarios de discusión y reflexión respecto del alcance de sus obligaciones dentro 























CAPÍTULO I.  
La fiducia inmobiliaria en el derecho colombiano.  
 
1.1. Ubicación de la fiducia inmobiliaria dentro de los negocios jurídicos fiduciarios traslaticios y 
no traslaticios del derecho de dominio.  
 
Debemos empezar por precisar la ubicación del contrato de fiducia inmobiliaria como una especie 
derivada del género negocio fiduciario2, entendido este como “el negocio jurídico en virtud del cual se 
transfieren uno o más bienes a una persona con el encargo de que los administre o enajene y que, con 
el producto de su actividad cumpla una finalidad establecida por el constituyente, en su favor o en 
beneficio de un tercero”3.  
A su vez, cabe ubicar el contrato de fiducia inmobiliaria dentro de la teoría de los negocios fiduciarios 
traslaticios de dominio y negocios fiduciarios no traslaticios de dominio, desarrollada por un sector de la 
doctrina4, dependiendo de si el fideicomitente o constituyente transfiere o no el derecho de dominio sobre 
los bienes objeto del contrato a favor del fiduciario. Corresponde al primer supuesto el contrato de fiducia 
mercantil –propiamente dicho- y el segundo supuesto corresponde al contrato de encargo fiduciario.  
Esta primera distinción adquiere relevancia debido a que más adelante se expondrá que dentro de las 
especies o clases del contrato de fiducia inmobiliaria se encuentran las dos modalidades atrás 
identificadas.  
En primer lugar citaré la definición legal del contrato de fiducia mercantil consagrada en el artículo 1226 
del Código de Comercio: “La fiducia mercantil es un negocio jurídico en virtud del cual una persona, 
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, 
quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el 
constituyente, en provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario”.  
Como se puede colegir de la lectura de la norma transcrita, el contrato de fiducia tiene como uno de sus 
elementos esenciales la transferencia de uno o más bienes determinados, lo cual confirma que este se 
encuentra dentro de la clase de los negocios fiduciarios traslaticios del derecho de dominio.  
Al respecto cabe indicar que si bien esta modalidad comporta la transferencia del derecho de dominio de 
los bienes dispuestos por el fideicomitente a favor del fiduciario, la propiedad que ostenta este último 
respecto de los bienes objeto del contrato se encuentra condicionada al cumplimiento de las finalidades 
                                                             
2 La Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en la Parte II, Título II, Capítulo I, Numeral 8, 
clasifica los negocios fiduciarios por tipos: fiducia de inversión, fiducia inmobiliaria, fiducia de administración, fiducia de 
garantía y fiducia con recursos del sistema de seguridad social y otros relacionados.   
3 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina. Primera Edición. Bogotá: Legis 
Editores S.A., 2005. p. 182. 
4 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria. Primera Edición. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2017. p. 25. Al respecto de la finalidad de la ubicación del contrato de fiducia en la teoría general de los negocios traslat icios 
y no traslaticios del dominio indica: “(…)de acuerdo con la inserción que hagamos de esta especial modalidad de 
contratación mercantil(…)se derivarán una serie de consecuencias y efectos relacionados con la misma, que nos pondrán en 
contacto con otras instituciones de la teoría general del negocio fiduciario, como es el caso, a manera de ejemplo, de la 






determinadas por el fideicomitente en el acto constitutivo, es decir, el derecho de propiedad radicado en 
el fiduciario respecto de los bienes fideicomitidos es limitado y condicionado, no pudiendo el fiduciario 
disponer de los bienes transferidos a su arbitrio, sino condicionado en todo caso por la finalidad 
determinada por el constituyente. “En otras palabras, la característica del negocio fiduciario reside en 
la potestad de abuso derivada de la transmisión al fiduciario y justamente para frenar los poderes con 
los deberes, en este negocio jurídico se muestra una combinación del negocio real de transmisión plena 
unido a otro obligacional que tiende a moderar los efectos de aquella transmisión”5.  
Otra de las particularidades del contrato de fiducia mercantil es que como consecuencia de la 
transferencia del dominio de los bienes fideicomitidos, por parte del fideicomitente, a favor del fiduciario, 
surge una figura de especial naturaleza jurídica denominada fideicomiso o patrimonio autónomo, por 
medio de la cual se da cumplimiento a la obligación legal de separación patrimonial6, de suerte que con 
la transferencia de los bienes al fiduciario, estos de una parte, salen del patrimonio del fideicomitente y, 
de otra parte, no se confunden con el patrimonio del fiduciario, ni con los bienes de otros patrimonios 
autónomos administrados por el fiduciario.  
Como se anunció en líneas anteriores, en segundo lugar, trataré el encargo fiduciario, como negocio 
jurídico propio de la categoría de los negocios fiduciarios no traslaticios del derecho de dominio. A 
diferencia del contrato de fiducia mercantil, el contrato de encargo fiduciario no se encuentra consagrado 
en el Código de Comercio, de allí la necesidad de acudir a sus fuentes normativas, la Circular Básica 
Jurídica expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia y el Estatuto Orgánico del Sistema 
Financiero.  
La Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en su numeral 1.1., Capítulo 
1, Título II, Parte II, hace la distinción entre la fiducia mercantil y el encargo fiduciario, indicando que 
en el primero hay transferencia de la propiedad mientras que en el segundo no hay transferencia de la 
propiedad7.   
De lo anterior se extraen dos diferencias fundamentales entre el contrato de fiducia mercantil y el contrato 
de encargo fiduciario. La primera es que el contrato de fiducia mercantil conlleva la transferencia del 
derecho de dominio de los bienes dispuestos por el fideicomitente a favor de la fiduciaria, mientras que 
en el contrato de encargo fiduciario los bienes son entregados a la fiduciaria a título de mera tenencia, es 
decir, que el fiduciario no adquiere el dominio de los bienes entregados. La segunda diferencia consiste 
en que el contrato de fiducia mercantil da lugar a la constitución de un fideicomiso o patrimonio 
autónomo, mientras que en el encargo fiduciario no se da origen a tal categoría en atención a la primera 
distinción aquí descrita. 
                                                             
5 RENGIFO GARCÍA, Ernesto. La fiducia mercantil y pública en Colombia. Tercera Edición. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2012. p. 56.  
6 El artículo 1233 del Código de Comercio establece: “Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberán 
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un 
patrimonio autónomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo”.  
7 La Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en su numeral 1.1., Capítulo 1, Título II, Parte 
II establece: “Cuando hay transferencia de la propiedad de los bienes se está ante la denominada fiducia mercantil regulada 
en el art. 1226 y siguientes del C.Cio. Si no hay transferencia de la propiedad se está ante un encargo fiduciario y aplican a 
éstos las disposiciones que regulan el contrato de fiducia mercantil y, subsidiariamente, las disposiciones del C.Cio en 







1.2. Especies del contrato de fiducia inmobiliaria. 
 
Hechas las anteriores precisiones, abordaré el contrato de fiducia inmobiliaria, entendido este como una 
especie del negocio fiduciario en su sentido más genérico, pues como se verá más adelante, dentro de sus 
clases o especies se encuentran tipologías propias de los negocios fiduciarios traslaticios y no traslaticios 
del derecho de propiedad.  
 
El contrato de fiducia inmobiliaria no encuentra consagración en el Código de Comercio, razón por la 
cual debemos remitirnos a las disposiciones contenidas en la Circular Básica Jurídica expedida por la 
Superintendencia Financiera de Colombia, la cual en su numeral 8.2 Capítulo 1, Título II, Parte II, la 
define en los siguientes términos: “Es el negocio fiduciario que, en términos generales, tiene como 
finalidad la administración de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a la administración 
de los recursos asociados al desarrollo y ejecución de un proyecto, de acuerdo con las instrucciones 
señaladas en el contrato”.  
La misma Circular Básica Jurídica establece tres modalidades o especies del contrato de fiducia 
inmobiliaria, estas son: 1. Fiducia inmobiliaria de administración y pagos; 2. Fiducia inmobiliaria de 
tesorería y 3. Fiducia inmobiliaria de preventas8.  
La fiducia inmobiliaria de administración y pagos, conocida en la práctica como fiducia inmobiliaria 
completa, por cuanto la misma tiene como objeto la administración del bien inmueble sobre el cual se 
desarrollará el proyecto, los recursos líquidos destinados para la construcción, la realización de los pagos 
requeridos para tal propósito y la transferencia de las unidades resultantes.  
Por su parte, la fiducia inmobiliaria de tesorería tiene como objeto la administración de los recursos 
líquidos y la realización de los pagos necesarios para el desarrollo del proyecto; en la práctica opera como 
la caja del mismo.  
                                                             
8 La Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia, en los numerales 8.2.1., 8.2.2. y 8.2.3, Capítulo 
1, Título II, Parte II, define las tres modalidades del contrato de fiducia inmobiliaria así: “8.2.1. De administración y pagos 
En virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la sociedad fiduciaria, sin perjuicio de la transferencia o no de otros 
bienes o recursos, para que administre el proyecto inmobiliario, efectúe los pagos asociados a su desarrollo de acuerdo con 
las instrucciones señaladas en el acto constitutivo y transfiera las unidades construidas a quienes resulten beneficiarios del 
respectivo contrato. 
En desarrollo de este negocio la sociedad fiduciaria puede asumir la obligación de efectuar la escrituración de las unidades 
resultantes del proyecto inmobiliario.  
8.2.2. De tesorería: Tiene como finalidad principal encomendar a la sociedad fiduciaria la inversión y administración de los 
recursos en efectivo destinados a la ejecución de un proyecto inmobiliario. 
8.2.3. De preventas: Conlleva para la sociedad fiduciaria como obligación principal, efectuar el recaudo de los dineros 
provenientes de la promoción y consecución de interesados en adquirir inmuebles dentro de un proyecto inmobiliario. En 
este caso, la fiduciaria recibe los recursos como mecanismo de vinculación a un determinado proyecto inmobiliario y los 







Por último el encargo fiduciario de preventas, el cual tiene por objeto la administración de los recursos 
aportados por los compradores del proyecto, para que la fiduciaria los administre hasta que el promotor 
acredite el cumplimiento de una serie de condiciones técnicas, financieras y jurídicas, denominadas punto 
de equilibrio, las cuales permiten tener un alto nivel de certeza respecto de la culminación del proyecto, 
caso en el cual la fiduciaria entrega los recursos de los compradores al promotor y en caso contrario 
restituye los recursos a los compradores.  
Si bien de las disposiciones de la Circular Básica Jurídica no se desprende de manera clara, por lo menos 
para las tipologías de Tesorería y de Preventas, que estas se puedan clasificar como negocios fiduciarios 
traslaticios del dominio o no traslaticios del dominio, situación de la que se excluye a la fiducia de 
administración y pagos, pues en la definición se establece expresamente que ella conlleva la transferencia 
de un bien inmueble y recursos a la sociedad fiduciaria, la práctica jurídica y negocial encuadra, en 
algunos casos al negocio de tesorería como uno traslaticio de dominio9 y en otros como uno no traslaticio 
de dominio10 y al de preventas como uno no traslaticio de dominio11, instrumentados bajo las figuras del 
contrato de fiducia y del encargo fiduciario, respectivamente.  
En cuanto al régimen jurídico aplicable al contrato de fiducia inmobiliaria, incluidas sus tres tipologías, 
cabe indicar que, en primer lugar, les son aplicables las disposiciones previstas en el Código de Comercio 
(artículo 1226 y siguientes), así como las contenidas en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero y en 
la Circular Básica Jurídica. Tratándose de contratos de fiducia inmobiliaria bajo la forma de encargos 
fiduciarios, les son aplicables las normas previstas para estos en el previamente citado numeral 1 del art. 
146 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.  
Sin embargo, como resultado de la complejidad de las relaciones jurídicas y comerciales propia de 
nuestros tiempos y de nuestro sistema económico, actualmente se puede afirmar que el régimen jurídico 
aplicable al contrato de fiducia inmobiliaria no se limita a los cuerpos normativos aquí mencionados, 
sino que en este tipo de relaciones jurídicas también son aplicables, de cara a la protección de los intereses 
de los compradores de vivienda, los regímenes de protección al consumidor y de protección al 
consumidor financiero, previstos en la Ley 1480 de 2011 y en la Ley 1328 de 2009, respectivamente12.  
Al respecto expone la doctrina: “…adicionalmente, por tratarse de la fiducia inmobiliaria para el 
desarrollo de proyectos de construcción de inmuebles destinados a vivienda, esta disciplina orgánica 
debe necesariamente complementarse o completarse con las disposiciones contenidas en el Título 
Primero de la Ley 1328 de 2009 y en la Ley 1480 de 2011, en especial en materia de publicidad, de 
garantía, de información, de calidad, idoneidad y seguridad…13”.  
                                                             
9 Por ejemplo la explicación de Fiduciaria Bancolombia respecto del esquema de tesorería inmobiliaria en la que se contempla 
la constitución de un patrimonio autónomo, característica propia de un negocio traslaticio de dominio, publicada en 
https://www.grupobancolombia.com/wps/portal/empresas/productos-servicios/negocios-fiduciarios/tesoreria-inmobiliaria  
10 A manera de ejemplo se toma la explicación del contrato de tesorería inmobiliaria de Colmena Fiduciaria publicada en 
https://www.colmena-fiduciaria.com.co/proyectos4.html en la que se prevé la constitución de un encargo fiduciario, 
modalidad de negocio no traslaticio de dominio.  
11 Se toma como ejemplo el modelo de contrato de encargo fiduciario de preventas utilizado por BBVA ASSET 
MANAGEMENT S.A. SOCIEDAD FIDUCIARIA, publicado en su página web 
https://bbvaassetmanagement.com/co/repositorio-de-documentos/ 
12 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 31. 






1.3. Función del contrato de fiducia inmobiliaria. 
  
Hechas las anteriores precisiones, es menester recoger un elemento de suma importancia en el estudio 
del contrato de fiducia o negocio fiduciario en su sentido más genérico y es definirlo como un contrato 
de confianza, entendida como “otro elemento sobre el cual los hombres de negocios soportan el 
andamiaje de sus relaciones comerciales14”; conclusión a la que se arriba no solo por su finalidad, como 
se expondrá en este acápite, sino desde su origen etimológico.  
El término fiducia se encontraba contenido desde sus antecedentes más lejanos en el instituto del Derecho 
Romano denominado fiduciae (término que tuvo otros significados técnicos y cuya conexión etimológica 
con la misma raíz fides es evidente: deber de cumplir lo ofrecido, vinculación a la palabra empeñada15) 
y en sus antecedentes más próximos encuentra origen en el “trust”16 del Derecho Anglosajón, término 
que en su significado literal traduce del idioma inglés al español “confianza”.  
Por lo tanto, el instituto jurídico de la fiducia nos ofrece desde su etimología luces sobre su función: 
servir de instrumento para que una persona (fideicomitente), pueda confiar sus bienes a un tercero 
(fiduciario), con el objeto de que este, atendiendo las instrucciones impartidas en el acto constitutivo del 
negocio fiduciario, o las que se suministren en la ejecución del mismo, cumpla con las finalidades 
previstas, bien sea a favor del fideicomitente o de un tercero.  
Como se puede apreciar de la descripción genérica del esquema fiduciario, el mismo no sería practicable 
sino mediara entre el fideicomitente y el fiduciario el elemento central de la relación: la confianza. 
Confianza que se materializa en que el fiduciario administrará diligentemente los bienes transferidos o 
entregados -según el caso-, seguirá las instrucciones impartidas, transferirá los bienes a favor del 
beneficiario cuando haya lugar a ello o que los restituirá a la culminación del contrato, si así se hubiere 
convenido.  
El profesor Luis Gonzalo Baena Cárdenas sintetiza en su obra, la función del contrato de fiducia 
inmobiliaria en los siguientes términos: “De manera que la verdadera función económica, constitutiva 
de la razón de ser de la fiducia inmobiliaria, no es otra distinta que la de otorgar confianza a los 
promotores/constructores/desarrolladores y a los terceros interesados en la adquisición de las unidades 
inmuebles resultantes de la construcción, en la formalidad y en la reputación negocial de las sociedades 
fiduciarias, de quienes se espera de modo razonable que se responsabilicen de la normal y  adecuada 
ejecución de la gestión que se les ha encomendado, independientemente de si la ejecutan a través de sus 
dependientes”17.  
                                                             
14 JIMENEZ SÁNCHEZ, Marco Antonio. Estudios sobre el fideicomiso. Primera Edición. Bogotá: Grupo Editorial Ibañez, 
2007. p. 17.  
15 RENGIFO GARCÍA, Ernesto. La fiducia mercantil y pública en Colombia, cit., p. 25.  
16 RENGIFO GARCÍA, Ernesto. La fiducia mercantil y pública en Colombia, cit., p. 25: “El trust expresa una relación 
jurídica en virtud de la cual una persona llamada trustee se obliga a negociar con una propiedad sobre la cual tiene un 
control (llamada trust property), para el beneficio de unas personas llamadas beneficiaries, dentro de las cuales él también 
puede estar incluido. Se trata, en esencia, de una transmisión de bienes que una persona (settlor) hace a otra (trustee), en 
quien tiene confianza, para que ésta con esos bienes persiga un fin lícito en favor de sí mismo o de una tercera persona (cestui 
que trust)”.  






Constructores, promotores y compradores de vivienda acuden al contrato de fiducia en sus diferentes 
modalidades como instrumentos jurídicos que brindan seguridad y confianza, determinadas por una parte 
en la reputación comercial de la sociedad fiduciaria como profesional del mercado financiero y, por otra 
parte, en el hecho de tratarse de una entidad vigilada por el Estado, por medio de la Superintendencia 
Financiera.   
Lo anterior, permite que tanto constructores/promotores y compradores confíen en que la sociedad 
fiduciaria administrará diligente y profesionalmente los recursos aportados, de tal suerte que el 
constructor sienta confianza en que contará con los recursos para la construcción del proyecto. Los 
compradores por su parte, sentirán la seguridad de que los recursos solo se destinarán para el desarrollo 
del proyecto y que la sociedad fiduciaria, como profesional especializado, evaluó que estaban dadas las 
condiciones técnicas, jurídicas y financieras para que el proyecto inmobiliario se desarrolle exitosamente, 
lo que les permitirá a su culminación adquirir la propiedad de la unidad inmobiliaria prometida por el 
constructor o promotor.   
1.4. Partes del contrato de fiducia: El fideicomitente y el fiduciario. El beneficiario: posiciones 
jurisprudenciales y doctrinales sobre su naturaleza jurídica. 
 
Uno de los aspectos más controvertidos respecto del negocio fiduciario es determinar quiénes son las 
partes del mismo. Para efectos del presente acápite me ocuparé de los conceptos del fideicomitente o 
fiduciante y del fiduciario, quienes, de acuerdo con la posición tradicional y mayoritariamente aceptada 
- que aquí se expondrá- tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, son considerados como las únicas 
partes del contrato de fiducia.  
No obstante, se debe dejar planteado que existe una discusión en torno a la figura del fideicomisario o 
beneficiario, debido a que, como se verá, un sector mayoritario tanto en la doctrina judicial y arbitral, 
como en el ámbito académico, no lo consideran como parte del contrato de fiducia sino como un tercero 
frente al mismo.  
Por lo tanto, considero pertinente citar la siguiente definición del concepto de parte: “son partes aquellas 
personas naturales o jurídicas que mediante su celebración acuerdan vincularse jurídicamente y que 
participan así en el nacimiento, en la modificación o en la terminación de las correspondientes 
relaciones jurídicas de naturaleza patrimonial18”. Por otro lado, el maestro Hinestrosa define en su obra 
el concepto de parte así: “En rigor, partes son en el negocio quienes regulan sus intereses, o más 
precisamente los titulares de intereses que allí se definen 19”.  
En contraposición, “tercero es quien permanece extraño a dichas relaciones, quien no interviene en la 
formación y celebración del acuerdo y por lo tanto no adquiere las calidades de deudor  y acreedor 
respecto de las obligaciones que nacen de él”20.  El maestro Hinestrosa en su obra define el concepto de 
                                                             
18 PÁJARO MORENO, Marta Elena. La relatividad del contrato y los terceros. Primera Edición. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2005. p. 23.  
19 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
II. Primera Edición. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2015. p. 489. 






tercero y además hace una importante distinción entre el “verdadero tercero” y el “falso tercero”, la 
cual a continuación nos permitirá hacer una precisión relevante para el objeto del presente escrito:  
“Podría decirse que tercero es quien, no siendo parte en un negocio jurídico, resulta o puede ser 
afectado por este, en el sentido que sea (…) tercero en sentido dinámico es todo sujeto a quien interesa 
por motivos varios la definición que aquel contiene, sin participar en él: distinción entre el verdadero 
tercero, del todo extraño al negocio jurídico en cuestión: penitus extranei, y el tercero relativo o “falso 
tercero”21.  
De acuerdo con lo anterior y con la definición del contrato de fiducia prevista en el artículo 1226 del 
Código de Comercio, son partes del contrato de fiducia, el fideicomitente o fiduciante y el fiduciario.  
El fideicomitente “Es la persona natural o jurídica, que encomienda  a la fiduciaria una gestión 
determinada sobre uno o varios de sus bienes, para el cumplimiento de una finalidad. Es la persona que 
mediante una declaración de voluntad exteriorizada en la forma prevista por la ley, transfiere uno o más 
bienes al fiduciario para que los administre y maneje para cumplir ciertas finalidades en beneficio de 
un tercero o de él mismo.22”.   
Por otra parte, el fiduciario “es la persona jurídica a quien el fideicomitente en virtud de un negocio 
fiduciario o contrato de fiducia mercantil, transfiere uno o más de sus bienes especificados con el 
propósito de llevar a cabo la finalidad para la cual fueron afectados 23”.  
A diferencia del fideicomitente, el fiduciario siempre deberá ser una persona jurídica autorizada por la 
Superintendencia Financiera, de conformidad con lo preceptuado en el inciso tercero del artículo 1226 
del Código de Comercio: “Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, 
especialmente autorizados por la Superintendencia Bancaria, podrán tener la calidad de fiduciarios”.  
Como se anotó, la figura del beneficiario del contrato de fiducia requiere de un apartado especial debido 
a las diferentes posiciones jurisprudenciales y doctrinales frente a la misma, respecto de si se le debe 
considerar como parte o como tercero. En este punto estimo necesario citar la definición legal y doctrinal 
del beneficiario. 
El Código de Comercio no define el concepto de beneficiario, sin embargo, de la lectura del artículo 
1226 se puede colegir que el beneficiario o fideicomisario es el tercero en favor de quien se celebra el 
contrato de fiducia. La doctrina lo define como: “El beneficiario o fideicomisario es la persona que debe 
recibir los bienes transferidos junto con sus frutos y rendimientos al finalizar el contrato24”. 
Ahora bien, la figura del beneficiario del contrato de fiducia plantea diferencias a nivel jurisprudencial y 
doctrinal con relación a su naturaleza de parte o de tercero, sin que exista una posición unificada o 
pacifica al respecto. A continuación, citaremos algunos pronunciamientos judiciales y arbitrales, así 
                                                             
21 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
II, cit., p. 489-490. 
22 JIMENEZ SÁNCHEZ, Marco Antonio. Estudios sobre el fideicomiso. Primera Edición. Bogotá: Grupo Editorial Ibañez, 
2007. p. 45.  
23 JIMENEZ SÁNCHEZ, Marco Antonio. Estudios sobre el fideicomiso. Primera Edición. Bogotá: Grupo Editorial Ibañez, 
2007. p. 45. 
24 PALACIOS OROZCO, Helena. Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en Colombia. Primera Edición. Bogotá: 






como posiciones doctrinales en esta materia, las cuales, si bien no versan en su totalidad en materia de 
fiducia inmobiliaria, nos aportan elementos valiosos para entender las diferentes posturas.  
La Corte Suprema de Justicia en sentencia de julio de 200925, la cual tuvo por objeto un contrato de 
fiducia mercantil inmobiliaria y de garantía, sostuvo que el beneficiario no es parte de la estipulación a 
su favor, ni del contrato de fiducia que la contiene, afirmando que su posición es la de tercero en esa 
relación jurídica. Argumentó su posición basándose en la definición del contrato de fiducia prevista en 
el código de comercio, en la cual se indica que este es celebrado por el fideicomitente y el fiduciario; 
mientras que el beneficiario o fideicomisario es un tercero, cuya previsión por las partes no es necesaria 
para la celebración, existencia o validez del contrato de fiducia.  
Añade la Corte que, si bien a favor del beneficiario se determina el provecho o beneficio del contrato 
fiduciario, ello configura una estipulación en favor de otro, regulada en el artículo 1506 del Código Civil, 
precisando que esta situación no lo convierte en parte de la estipulación, ni del contrato en la cual se 
encuentra contenida, y sus derechos consisten únicamente en el cumplimiento de la prestación prometida.  
Por otra parte, y a diferencia de lo sostenido por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en la citada 
providencia, la justicia arbitral ha sostenido una tesis diferente, al considerar al beneficiario como parte 
del contrato de fiducia. En laudo arbitral del 3 de agosto de 2000 del Centro de Arbitraje y Conciliación 
de la Cámara de Comercio de Bogotá26, en el cual se consideró que el beneficiario del contrato de fiducia 
inmobiliaria adquirió la calidad de parte del mismo, en la medida en que suscribió los contratos de 
adhesión predispuestos por la sociedad fiduciaria, en los cuales constaba inequívocamente la intención 
de darle a aquél la calidad de parte del contrato de fiducia en cuestión, lo que implica que con su adhesión 
se configuró una unidad de negocio, surtiendo como efecto la vinculación del beneficiario como parte 
principal del contrato.  
Por otra parte, mediante laudo arbitral de noviembre de 2006 del Centro de Arbitraje y Conciliación de 
la Cámara de Comercio de Cali27, el cual versó sobre un contrato de administración y fuente de pago, 
también concluye que el beneficiario es parte del contrato de fiducia, basándose en la interpretación de 
los artículos 1226, 1229, 1231 y 1235 del Código de Comercio.  
En cuanto al artículo 1226 indica que este trae por definición que son tres las partes principales del 
contrato de fiducia: el fiduciante, el fiduciario y el beneficiario o fideicomisario. Frente al artículo 1229 
argumenta que la existencia del beneficiario es un requisito esencial del contrato de fiducia para que 
pueda cumplirse la finalidad del mismo.  
Con base en los artículos 1231 y 1235, sostiene que en los mismos se establecen derechos a favor del 
beneficiario, y que estos solo pueden predicarse respecto de quienes tienen la calidad de partes de un 
contrato, permitiéndole ejercer acción de responsabilidad contractual en contra del fiduciario, demandar 
la nulidad de los actos realizados por el fiduciario, o exigir el cumplimiento de sus obligaciones.  
                                                             
25 Corte Suprema de Justicia, Casación Civil, Sentencia, julio 1/2009. M.P. William Namén Vargas. 
26 Laudo Arbitral. Arturo Camelo y otros vs. Santander Invesment trust Colombia S.A., agosto 3/2000. Centro de Arbitraje y 
Conciliación. Cámara de Comercio de Bogotá.  
27 Laudo arbitral Rodríguez Jiménez y compañía S. en C. vs. Acción Sociedad Fiduciaria S.A., noviembre 28/2006. Cámara 






Por su parte, la doctrina en posición mayoritaria considera que el beneficiario es un tercero frente al 
contrato de fiducia. A continuación presento algunos ejemplos: El tratadista Sergio Rodríguez Azuero 
sostiene que “por regla general, el beneficiario es un tercero que deriva su derecho de una estipulación 
a su favor hecha por el fideicomitente en el acuerdo fiduciario, en cuanto las acepte o como parte 
sobreviniente, con todos los derechos que el contrato y la ley le otorgan, pero que no se extienden a la 
totalidad de los que se derivan del negocio, en cuanto que parte de los mismos sólo ligan al 
fideicomitente y fiduciario, sin que tenga capacidad ni poder para intervenir al respecto”28. 
El maestro Fernando Hinestrosa considera en su obra que son partes del contrato de fiducia, el 
fideicomitente y el fiduciario, mientras que el beneficiario es un tercero a cuyo favor se estipula el 
contrato: “Lo fundamental en el contrato de fiducia mercantil, cuyas partes son exclusivamente el 
fiduciante y el fiduciario, es la transferencia de bienes del primero al segundo, para la constitución de 
un patrimonio autónomo (…) El tercero beneficiario tiene los derechos propios del tercero en cuyo favor 
se estipula el contrato, de conformidad con su interés específico (…)”29. 
Ahora bien, traslademos las categorías del fideicomitente, del fiduciario y del beneficiario al contrato de 
fiducia inmobiliaria. Para tal efecto, identificaremos estas categorías de acuerdo con los tipos de negocios 
fiduciarios inmobiliarios. El primer tipo de contrato de fiducia inmobiliaria es el de administración y 
pagos y el de tesorería; en estos contratos tienen la calidad de fideicomitentes: “los fideicomitentes 
iniciales y el o los fideicomitentes adherentes, inversionistas o beneficiarios de área 30”.  
En primer lugar, por fideicomitentes iniciales podemos entender aquellos que comparecen con la 
fiduciaria en la celebración del contrato de fiducia inmobiliaria, bien sea de administración y pagos o de 
tesorería, y realizan los aportes iniciales, tales como el bien inmueble (solo en el caso del contrato de 
administración y pagos) sobre el cual se construirá el proyecto y los recursos propios aportados para tal 
efecto. También, de acuerdo con la experiencia, se puede identificar otra categoría conocida como 
fideicomitente aportante31, generalmente identificada en el argot fiduciario, como el aportante del lote 
de terreno, cuando este no sea propiedad del constructor del proyecto.  
En segundo lugar, por “fideicomitentes adherentes, inversionistas o beneficiarios de área”32, se 
entienden aquellas personas que se vinculan al esquema fiduciario constituido por los fideicomitentes 
iniciales, con el objeto de aportar recursos líquidos para adquirir, como contraprestación o beneficio, una 
o varias unidades inmobiliarias resultantes del desarrollo del proyecto.  
                                                             
28 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 250. 
29 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
II, cit., p. 620-621.  
30 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 188: Frente a los fideicomitentes iniciales expone: “Los 
primeros son quienes celebran, en un principio, el respectivo contrato de fiducia mercantil de tesorería o de administración 
y pagos, luego de haberse superado la etapa de determinación de la viabilidad jurídica, económica y financiera de desarrollar 
un proyecto de construcción valiéndose del esquema de la fiducia”.   
31 A manera de ejemplo se recomienda ver el modelo de contrato de fiducia mercantil de administración inmobiliaria publicado 
en:https://www.alianza.com.co/documents/20182/327431/INMOBILIARIO+SFC+++VERSION+FINAL+APROBADA+%
2824082020%29+%281%29.pdf/5151dba1-5017-4352-95e2-f2a113bc6296?version=1.0  
32BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 188: Frente a los denominados fideicomitentes 
adherentes, inversionistas o beneficiarios de área: “Son los terceros interesados en adquirir las unidades inmuebles 







En este punto es relevante acotar que todos los esquemas de fiducia inmobiliaria no tienen la misma 
estructura jurídica con relación a los compradores de vivienda, siendo esta, la modalidad bajo la cual los 
compradores tienen un vínculo directo –contrato de adhesión- con el contrato de fiducia inmobiliar ia. 
Como se verá más adelante, existe otra estructura jurídica de cara a los compradores de vivienda, en la 
cual, estos no suscriben, con la sociedad fiduciaria, dichos contratos que lo vinculan al negocio fiduciario.  
También considero pertinente anotar que esta segunda categoría se encuadra dentro del concepto de 
fideicomitente y no solamente de beneficiario, por cuanto estos, los denominados fideicomitentes 
adherentes, inversionistas o beneficiarios de área,  son parte del contrato fiduciario al suscribir con la 
sociedad fiduciaria y el fideicomitente inicial, los denominados contratos de vinculación o cartas de 
instrucciones, los cuales, por regla general, constituyen contratos de adhesión.   
En este punto me aparto de la tesis que sostiene que mediante la suscripción de dichos contratos, los 
compradores no adquieren la calidad de fideicomitentes, o sea la condición de partes del contrato de 
fiducia, sino únicamente la calidad de beneficiarios del mismo33, es decir la de terceros frente al contrato 
de fiducia, de acuerdo con la posición mayoritariamente aceptada tanto en la jurisprudencia como en la 
doctrina.  
Al respecto, vale poner de manifiesto que la divergencia en este punto se sustenta en tres argumentos:  
1. La decisión de las partes, en ejercicio de su autonomía privada, de darle a la celebración del 
contrato de vinculación o carta de instrucciones el efecto de vincular al comprador de la unidad 
inmobiliaria como parte adherente del contrato de fiducia, tal y como se sostiene, por ejemplo, 
en uno de los laudos arbitrales previamente comentados34. Es pertinente señalar que el concepto 
de parte no se limita a quien manifiesta su consentimiento en el momento de la formación del 
contrato, sino que esta calidad también puede predicarse de quien posteriormente adhiere al 
contrato35. 
 
2. El carácter activo del comprador, el cual no se limita, como acontece en los casos de la 
estipulación en favor de otro36, a esperar el cumplimiento de la prestación contenida en dicha 
estipulación o en su defecto a exigir el cumplimiento de la misma, sino que en el caso del 
                                                             
33 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 206: “Sin embargo, contrariamente a lo que en algunos 
casos ha considerado la jurisprudencia arbitral, somos de la opinión de que los efectos jurídicos de esa adhesión no son los 
de convertir a esos terceros en “parte principal” dentro del respectivo contrato de fiducia mercantil, sino los de convertirlos 
en “beneficiarios”, pues esta es la consecuencia natural del esquema negocial adoptado para el desarrollo del proyecto 
inmobiliario…”. 
34 Laudo Arbitral. Arturo Camelo y otros vs. Santander Investment trust Colombia S.A., agosto 3/2000. Centro de Arbitraje 
y Conciliación. Cámara de Comercio de Bogotá. 
35 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
II, cit., p. 490-491: “Lo cierto es que, sin perjuicio de la consideración básica de parte como la persona que celebra para sí 
el contrato o luego adhiere a él o lo adquiere como cesionario, está la de quien resulta incorporado a él, en cuanto sucesor 
de la universalidad de los derechos y obligaciones de un causante, o como continuador de una actividad empresarial, en 
ambos casos con fundamente puramente legal”.   
36 El Código Civil en su artículo 1506 establece la figura de la estipulación por otro o estipulación en favor de otro en los 
siguientes términos: “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque no tenga derecho para 
representarla; pero sólo esta tercera persona podrá demandar lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptación expresa 
o tácita, es revocable el contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él. Constituyen aceptación tácita los 






comprador adherente, además adquiere obligaciones dentro del contrato de fiducia, entre otras, 
la de transferir al fideicomiso constituido las sumas dinerarias por concepto del precio de la 
unidad inmobiliaria a adquirir, lo cual lo acerca más a la categoría de fideicomitente, por tanto de 
parte, que a la de beneficiario -tercero-, tal y como se concluye en algunos de los laudos arbitrales 
previamente citados37. 
 
3. El comprador de vivienda que se adhiere al contrato de fiducia inmobiliaria por medio de los 
contratos de vinculación o cartas de instrucciones, se denomina expresamente “fideicomitente 
adherente”, “fideicomitente inversionista” o “fideicomitente aportante”, denominaciones que 
no solo obedecen a un aspecto meramente formal, sino que tienen tal calidad en virtud del aporte 
efectuado a favor del esquema de fiducia inmobiliaria.  
 
En ese sentido, el comprador de vivienda bajo estos esquemas fiduciarios, no solo es beneficiario 
del contrato de fiducia, sino además es fideicomitente del mismo, sin que ello implique que 
adquiera la totalidad de los derechos y obligaciones del fideicomitente constructor, sino las 
definidas en las normas que regulan la materia, en el contrato de fiducia y en los contratos de 
vinculación. En consecuencia, en cuanto a fideicomitente es parte del contrato de fiducia.    
 
Con fundamento en lo anterior, deben excluirse de la discusión respecto de la calidad de parte o tercero, 
aquellos casos en los que exista la celebración de los citados contratos de adhesión, de vinculación o 
cartas de instrucciones y trasladarla a aquellos casos, también abundantes en el ejercicio mercantil, en 
los cuales el comprador de la unidad inmobiliaria no suscribe dichos instrumentos jurídicos y, a pesar de 
ello, ostenta la calidad de beneficiario de unidades inmobiliarias, por disposición del contrato de fiducia 
celebrado entre la fiduciaria y el fideicomitente constructor.  
El segundo tipo de contrato de fiducia inmobiliaria es el de preventas, en el cual la figura del 
fideicomitente cambia su denominación por promotor o constituyente, lo anterior atendiendo al hecho de 
que este esquema se instrumenta bajo la modalidad de negocio fiduciario no traslaticio del derecho de 
dominio -encargo fiduciario-, siendo esta la denominación que en la práctica38 se le ha asignado a la parte 
co-contrante con quien la sociedad fiduciaria suscribe un contrato de encargo fiduciario, para 
diferenciarlo del fideicomitente del contrato de fiducia.  
En este esquema el promotor o constituyente es quien suscribe el contrato de encargo fiduciario de 
preventas con la sociedad fiduciaria y se obliga por una parte a promocionar un proyecto inmobiliario de 
vivienda y a vincular, bajo un contrato de adhesión, a un número de compradores definido en el contrato 
fiduciario y, por otra parte, a acreditar a la sociedad fiduciaria una serie de condiciones técnicas, jurídicas 
y financieras igualmente definidas en dicho contrato, de cuyo cumplimiento depende que aquella 
entregue al promotor los recursos aportados por los compradores.  
                                                             
37 En contraposición a lo sostenido por el profesor BAENA CÁRDENAS en su obra, podemos citar lo concluido en el laudo 
arbitral de Arturo Camelo y otros vs. Santander Invesment trust Colombia S.A., agosto 3/2000. Centro de Arbitraje y 
Conciliación. Cámara de Comercio de Bogotá: “…la manifestación expresa del inversionista de haberse adherido al contrato 
de fiducia conlleva unas implicaciones que, como se ampliará más adelante, hacen que este inversionista también por este 
camino, se hubiera convertido en parte principal del contrato de fiducia”. 







El fiduciario, en los contratos de fiducia de administración y pagos y de tesorería, precisando de antemano 
que en el contrato de tesorería inmobiliaria no hay transferencia de bienes inmuebles a favor del 
fiduciario, “Es la persona jurídica calificada a quien el fideicomitente le transfiere el lote en el que se 
levantará la construcción, junto con los respectivos estudios, diseños, licencias, presupuestos, etc., 
cuando haya lugar a ello, al igual que los recursos destinados a financiar la construcción para que los 
administre y, una vez concluido el proyecto, enajene los inmuebles resultantes de la construcción a favor 
de los terceros interesados en su adquisición, sea a título de beneficio fiduciario o a título de 
compraventa según el caso”39.   
Para el contrato de preventas, la fiduciaria tiene la función de verificar y certificar el cumplimiento de 
las referidas condiciones jurídicas, técnicas y financieras por parte del promotor, y en este supuesto 
transferir los recursos recaudados de los compradores a favor de este y, en el evento en que no se acrediten 
dichas condiciones, restituir los recursos, más sus rendimientos financieros, a favor de los compradores.   
En cuanto al beneficiario, tratándose del contrato de fiducia inmobiliaria de administración y pagos y del 
contrato de tesorería, tienen esta calidad, el fideicomitente constructor, respecto de las utilidades que 
quedaren en el fideicomiso una vez pagadas todas las obligaciones propias de la construcción del 
proyecto y transferidas las unidades inmobiliarias a favor de los compradores y estos últimos, 
precisamente respecto de la transferencia de la unidad inmobiliaria prometida en venta o a título de 
beneficio de área por parte del fideicomitente constructor.  
Por su parte, son beneficiarios del contrato de preventas, el promotor del proyecto, respecto de los 
recursos aportados por los futuros adquirentes de las unidades inmobiliarias, siempre y cuando acredite 
el cumplimiento de las condiciones de punto de equilibrio; o los futuros adquirentes respecto de estos 
recursos más sus rendimientos financieros, en el caso de que el promotor no logre acreditar el 
cumplimiento de dichas condiciones en los términos contractualmente definidos.  
1.5. La naturaleza jurídica del adquirente de vivienda en las diversas modalidades de fiducia 
inmobiliaria.  
 
Es importante iniciar este apartado haciendo precisiones que nos permitirán recapitular algunos aspectos 
expuestos en líneas precedentes y por otra parte explicar paso a paso las diferentes modalidades de fiducia 
inmobiliaria, desde la perspectiva de la naturaleza del vínculo del beneficiario-comprador de vivienda en 
cada una de estas.   
La primera acotación radica en reiterar que, desde el punto de vista del comprador, existen dos clases de 
esquemas fiduciarios: 
La primera clase, sobre la que se expuso en el numeral 1.4 precedente, por medio de la cual el comprador 
se vincula al negocio fiduciario mediante la suscripción de “contratos de vinculación” o “cartas de 
instrucciones”, se explica a continuación:  
1. El fideicomitente constructor suscribe un contrato de fiducia inmobiliaria con una sociedad fiduciaria 
para la constitución de un patrimonio autónomo que tendrá por objeto la administración de bienes 
destinados a la construcción de un proyecto inmobiliario. 2. Una vez suscrito el contrato de fiducia 
                                                             






inmobiliaria, el fideicomitente constructor transfiere bienes y recursos a favor del fideicomiso. 3. El 
fideicomitente constructor se encarga de la comercialización del proyecto. 4. Como resultado de dicha 
gestión de comercialización, el comprador de vivienda suscribe conjuntamente con la sociedad fiduciaria 
y el fideicomitente constructor, un contrato de adhesión bajo la denominación de “contrato de 
vinculación” o “carta de instrucciones”. 5. Como consecuencia de la celebración de los aludidos 
contratos, el comprador de vivienda adquiere la calidad de fideicomitente dentro del contrato de fiducia, 
obligándose al pago del precio de la unidad pretendida y adquiriendo la calidad de beneficiario respecto 
del derecho a la transferencia del dominio de la misma, una vez culminada la construcción del proyecto 
y cumplidas las demás condiciones contractualmente establecidas.  
Esta modalidad también encuentra su ejemplo práctico en el contrato de encargo fiduciario de preventas, 
el cual se puede ilustrar así:  
1. El promotor del proyecto inmobiliario, suscribe con la sociedad fiduciaria un contrato de encargo 
fiduciario de preventas. 2. Este contrato tiene por objeto la administración de los recursos que entreguen 
al encargo fiduciario los compradores de las unidades inmobiliarias, para que la sociedad fiduciaria los 
administre y entregue al promotor una vez se cumplan y acrediten las condiciones de punto de equilibr io 
definidas en el contrato fiduciario; o para que los reintegre a los compradores si estas no se acreditan 
dentro del plazo y forma indicados en el mismo.  3. En desarrollo de las actividades de comercialización 
del proyecto, el promotor, la fiduciaria y el comprador suscriben, la denominada -por lo general- carta 
de instrucciones. 4. Como consecuencia de la suscripción de dicho instrumento, el comprador de vivienda 
se vincula al contrato de encargo fiduciario de preventas.  
Esta primera modalidad, en los dos esquemas anotados, tiene como particularidad que, como 
consecuencia de la celebración de los citados contratos de adhesión, el comprador de vivienda adquiere 
la calidad de parte del contrato fiduciario correspondiente, siendo esta la naturaleza jurídica de su vínculo, 
por las razones que fueron expuestas en el numeral anterior de este escrito.  
La segunda clase, la cual se diferencia de la primera en qué el comprador no suscribe los denominados 
“contratos de vinculación” o “cartas de instrucciones”, y por ende no tiene un vínculo directo y formal 
con el esquema fiduciario, se expone a continuación:  
1. El fideicomitente constructor suscribe el contrato de fiducia inmobiliaria con una sociedad fiduciaria 
para la constitución de un patrimonio autónomo que tendrá por objeto la administración de bienes 
destinados a la construcción de un proyecto inmobiliario. 2. Una vez suscrito el contrato de fiducia 
inmobiliaria, el fideicomitente constructor transfiere bienes y recursos a favor del fideicomiso. 3. El 
fideicomitente constructor se encarga de la comercialización del proyecto. 4. Como resultado de dicha 
gestión de comercialización, el comprador de vivienda, en calidad de promitente comprador, suscribe 
directamente con el fideicomitente constructor, en calidad de promitente vendedor, un contrato de 
promesa de compraventa –por regla general- y, en algunos casos, contratos de separación u opciones de 
compra de bienes inmuebles. 5. En el contrato de promesa de compraventa o contrato equivalente, las 
partes hacen referencia a la constitución del contrato de fiducia inmobiliaria; el promitente vendedor 
instruye al promitente comprador para que efectúe el pago del precio de la unidad inmobiliaria a favor 
del fideicomiso correspondiente y se indica que la transferencia del derecho de dominio será realizada 
por parte de este último como titular jurídico del derecho de dominio de los bienes inmuebles que 






contratos de promesa de compraventa suscritos con los adquirentes de las unidades inmobiliarias, para 
que esta los registre como tales dentro del negocio fiduciario y una vez cumplidos los requisitos 
contractuales, actuando en calidad de vocera y administradora del fideicomiso, realice a favor de los 
compradores la transferencia de la propiedad de la correspondiente unidad.  
Como consecuencia de lo anterior, evidenciamos que el comprador de vivienda al que aludimos no tiene 
un vínculo directo o formal con la sociedad fiduciaria, ni con el patrimonio autónomo inmobiliar io, 
convirtiéndose en beneficiario de este último en virtud de la estipulación realizada a su favor por el 
fideicomitente constructor dentro del contrato de fiducia y por otro lado, en acreedor de las prestaciones 
establecidas en el contrato de promesa de compraventa, contrato de separación u opción de compra de 
bienes inmuebles.  
Como se anotó, el beneficiario-comprador de vivienda cuyo estudio abordamos en la segunda modalidad, 
no tiene ningún tipo de vínculo jurídico formal con la sociedad fiduciaria, más allá de aquellas 
verificaciones y documentación que el comprador de vivienda diligencia frente a la sociedad fiduciaria, 
en cumplimiento de las disposiciones de las normas del Sistema de Administración del Riesgo de Lavado 
de Activos y Financiación del Terrorismo, -SARLAFT-, cuya revisión no viene al caso. Pero en estricto 
sentido, el comprador de vivienda, para el caso planteado, no suscribe ningún instrumento de índole 
contractual que lo vincule al contrato de fiducia.  
Entonces cabe preguntarse si bajo este supuesto, el comprador de vivienda se encuadra en la categoría 
de parte o de tercero. En el numeral 1.4 precedente habíamos citado las definiciones doctrinales del 
concepto de parte, las cuales podemos sintetizar diciendo que partes son las personas, bien sean naturales 
o jurídicas, que manifiestan su voluntad para vincularse en el nacimiento de una relación jurídica para 
regular sus intereses en dicha relación.   
Frente al concepto de tercero, debemos traer la distinción arriba planteada respecto del “verdadero 
tercero” y el “falso tercero”. Entendido el primero como aquellas personas que “son extraños a la 
disposición particular de intereses, que, en consecuencia, cual se afirma de la decisión judicial, no les 
puede perjudicar, como tampoco tiene por qué beneficiarlos”40.  
De acuerdo con esta definición, podemos afirmar que el comprador-beneficiario que nos ocupa, no puede 
calificarse como un “tercero verdadero” o penitus extranei de cara al contrato de fiducia inmobiliaria, 
toda vez que dentro de dicho contrato se realiza una estipulación a su favor, la cual consiste en la 
transferencia de una o varias unidades inmobiliarias resultantes del desarrollo del proyecto, con lo cual, 
se regulan intereses de contenido patrimonial a su favor, y por lo tanto las decisiones judiciales que 
tengan por objeto dicho contrato pueden llegar a afectarlo o a beneficiarlo.  
Por otra parte, debemos afirmar que tampoco podemos definir al comprador de vivienda que nos atañe 
como un “falso tercero” o también denominado “tercero relativo”. En este punto es importante anotar 
que si bien el contrato de fiducia inmobiliaria contiene una estipulación a favor de un tercero, en este 
caso del beneficiario-comprador, dicha estipulación no obedece de ninguna manera a una mera 
liberalidad del fideicomitente constructor, ni mucho menos de la sociedad fiduciaria, sino que dicha 
estipulación atiende al compromiso contractual adquirido por el fideicomitente constructor con el 
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beneficiario comprador, en virtud de su relación contractual, bajo la figura del contrato de promesa de 
compraventa u otro negocio jurídico directamente celebrado entre el constructor y el comprador, como 
los arriba mencionados de separación u opción de compra de bienes inmuebles.   
Se debe resaltar que la transferencia del derecho de dominio sobre las unidades inmobiliarias, por parte 
de la sociedad fiduciaria como vocera y administradora del fideicomiso inmobiliario, se realiza previa  
instrucción del fideicomitente constructor, una vez el beneficiario-comprador haya cumplido con la 
prestación a su cargo, la cual consiste en el pago del precio convenido por las unidades inmobiliarias, lo 
cual le añade un elemento de suma importancia a la discusión, que nos permite hacer una distinción frente 
a la estipulación a favor de otro, en estricto sentido, pues en este caso el tercero no se limita a esperar el 
cumplimiento de la prestación establecida a su favor o a exigirla en virtud del derecho legal que le 
concede el hecho de ser el beneficiario de la misma41, sino como una legitima exigencia como 
consecuencia del cumplimiento de la prestación de pago a su cargo. 
Para efectos de comprobar que el comprador de vivienda no es propiamente un beneficiario, entendido 
este como un tercero frente al contrato de fiducia, nos permitimos traer la siguiente contraposición. Para 
ello es pertinente traer a colación, a manera de ejemplo, algunas diferencias existentes entre el 
beneficiario-comprador de unidades de vivienda en un esquema de fiducia inmobiliaria y los 
beneficiarios de otras tipologías de negocios fiduciarios. El Código de Comercio en su artículo 1235 
consagra los derechos de los beneficiarios, sin distinguir entre los beneficiarios en las diferentes especies 
del contrato de fiducia. No obstante, un análisis allende la literalidad de la norma y de la naturaleza de la 
operación económica y jurídica nos permite señalar algunas diferencias.  
El beneficiario de un contrato de administración, no tiene ninguna participación activa en el contrato de 
fiducia, limitándose a esperar el cumplimiento de la condición definida en el acto constitutivo para que 
se materialice la transferencia del dominio de los bienes fideicomitidos a su favor.  
En cuanto al contrato de fiducia de garantía, el beneficiario –por lo general denominado acreedor 
garantizado- no adquiere obligaciones dentro del contrato de fiducia, limitándose a notificar a la 
fiduciaria del incumplimiento del deudor como requisito para que la sociedad fiduciaria ejecute la 
garantía a su favor.  
Tratándose del contrato de fiducia de fuente de pago, el beneficiario de la fuente de pago, tampoco 
contrae ningún tipo de obligación frente al contrato de fiducia, limitándose a recibir los pagos a su favor 
con cargo a los recursos recibidos en el fideicomiso.  
A diferencia de los anteriores ejemplos de beneficiarios de otras formas de contrato de fiducia, el 
beneficiario-comprador de un contrato de fiducia inmobiliaria sí adquiere obligaciones dentro del 
contrato de fiducia, la más importante de ellas, realizar el pago del precio de la unidad inmobiliaria a 
adquirir, a favor del patrimonio autónomo. Por otra parte, como se verá en el segundo capítulo de este 
escrito, el supervisor financiero ha establecido una serie de obligaciones especiales en cabeza de las 
sociedades fiduciarias de cara a los beneficiarios-compradores, particularmente en materia de 
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información del proyecto inmobiliario, reconociendo de contera la especial condición de este dentro del 
contrato de fiducia.  
Dicho lo anterior, para este análisis es necesario traer a colación un criterio propio de la doctrina moderna 
que permite tener una concepción más amplia del concepto de parte, la cual se desliga de la visión formal 
de quien se considera como tal y hace énfasis en el titular del interés jurídico objeto del contrato.  
Al respecto sostiene esta posición: “En el ámbito doctrinario se distingue la parte formal de la parte en 
sentido material. La primera corresponde al autor del negocio, al sujeto que interviene en la formación 
del acuerdo mediante la correspondiente declaración de voluntad. La segunda se identifica con el titular 
del interés objeto del acto dispositivo, esto es, con el sujeto que se hace destinatario de sus efectos”42.  
Como se ha anotado, el aludido beneficiario-comprador de vivienda no es parte formal, como quiera que 
no interviene en la formación del contrato, ni se vincula o adhiere al mismo, bajo ningún otro acto 
jurídico. Sin embargo, también se ha manifestado que en dicho contrato se regulan intereses 
patrimoniales a su favor, los cuales consisten en la transferencia de unidades inmobiliarias a la 
culminación del proyecto.  
Hasta aquí tenemos que, bajo la posición tradicional, esta modalidad de beneficiario-comprador no se 
encuadra en el concepto de “tercero verdadero” o “tercero absoluto”, ni en el concepto de “falso 
tercero” o “tercero relativo”. Así mismo, se indicó que el beneficiario-comprador, está en una posición 
distinta a la que ostenta el beneficiario de una estipulación a favor de otro y también se expuso que bajo 
una concepción moderna del concepto de parte, el beneficiario-comprador se enmarca en el concepto de 
parte en sentido material, al ser titular de intereses regulados en el contrato de fiducia inmobiliaria y al 
ser destinatario de los efectos del mismo, puntualmente en lo que atañe a la transferencia del derecho de 
dominio de las unidades inmobiliarias.  
Un elemento que debe ser traído nuevamente a este análisis es el que corresponde a la causa-función del 
contrato de fiducia inmobiliaria. Como se expresó líneas atrás43, la función del contrato de fiducia 
inmobiliaria consiste en dar confianza y seguridad tanto al fideicomitente constructor como a los 
beneficiarios-compradores de las unidades inmobiliarias, en que los recursos entregados serán 
administrados con diligencia y profesionalismo y en ese mismo orden de ideas serán destinados de 
manera exclusiva al desarrollo del proyecto inmobiliario, revistiendo de mayores probabilidades de éxito 
la culminación del proyecto.  
La causa-función del contrato de fiducia, en los términos propuestos, es por tanto un elemento 
determinante para que no solo los constructores acudan al esquema fiduciario, sino para que los 
compradores decidan obligarse a la entrega de recursos como contraprestación para la transferencia de 
la unidad inmobiliaria pretendida.  
La confianza como causa del contrato de fiducia inmobiliaria refuerza el vínculo del beneficiario-
comprador con el contrato de fiducia y por ende con la sociedad fiduciaria, pues en buena medida, la 
calidad profesional de esta última y el papel que desempeña en la administración de los recursos, como 
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un elemento de mayor certeza del éxito del proyecto, lo motiva a participar de una manera activa en el 
esquema fiduciario.  
Dicho lo anterior, cabe plantearse la posibilidad de construir un nuevo concepto de beneficiario-
comprador para efectos del contrato de fiducia inmobiliaria, basado en una visión amplia y en sentido 
material del concepto de parte y en la causa-función del mencionado contrato, que permita considerarlo 
como parte del mismo y no solo como un “tercero relativo” con un derecho de beneficio establecido en 
virtud de una estipulación a su favor.  
Como se ha expuesto, el vínculo del beneficiario-comprador tiene matices y particularidades, tales como 
la regulación de intereses a su favor, su rol activo en el esquema, la adquisición de obligaciones dentro 
del mismo –tales como efectuar el pago del bien inmueble- y la causa-función del contrato de fiducia, 
determinado por el papel de la sociedad fiduciaria respecto de la administración de los bienes y recursos 
destinados al desarrollo del proyecto.  
Por lo tanto, con base en las anteriores consideraciones, puede concluirse:  
1. Que en los esquemas de fiducia inmobiliaria en los cuales el comprador se vincula al contrato de 
fiducia mediante la suscripción de un contrato de vinculación o carta de instrucciones y los esquemas de 
fiducia inmobiliaria en los cuales el comprador no suscribe dichos actos jurídicos, conllevan la misma 
operación económica, con diferencias jurídicas en su instrumentación.  
2. Que el vínculo del beneficiario-comprador frente al contrato de fiducia, tiene elementos que permiten 
adecuarlo dentro de la categoría de parte y en consecuencia, el beneficiario-comprador estaría 
jurídicamente facultado para adelantar la defensa judicial de sus derechos en sede de la responsabilidad 
contractual frente a la sociedad fiduciaria, independientemente del derecho consagrado en el numeral 1 
del artículo 1235 del Código de Comercio44. 
CAPÍTULO II 
Obligaciones de la fiduciaria en el contrato de fiducia inmobiliaria. 
 
A lo largo del segundo capítulo abordaremos lo concerniente a las obligaciones legales y contractuales a 
cargo de la sociedad fiduciaria dentro de los contratos de fiduciaria inmobiliaria y analizaremos el alcance 
de las mismas a la luz de la función de este tipo de negocios jurídicos. El estudio de las obligaciones y 
su alcance es necesario para que, en el tercer capítulo del presente escrito podamos determinar cuándo 
se configura la responsabilidad de la sociedad fiduciaria por el incumplimiento de las mismas.   
2.1. Naturaleza jurídica de las obligaciones de la fiduciaria.  
Considero oportuno iniciar el presente capítulo precisando un aspecto que ha dado lugar a discusiones y 
confusiones y que en algunos casos ha servido de argumento para limitar injustificadamente la 
responsabilidad de las sociedades fiduciarias, este es, el concerniente a generalizar y calificar la 
naturaleza de sus obligaciones, como obligaciones de medios, con base en una interpretación imprecisa 
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de las normas vigentes sobre la materia y con sustento en la clasificación doctrinaria de obligaciones de 
medios y obligaciones de resultado45. 
El Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, en el numeral 3 de su artículo 29, consagra una prohibición 
general que consiste en que los encargos fiduciarios y contratos de fiducia que celebren las sociedades 
fiduciarias no podrán tener por objeto la asunción de obligaciones de resultado, salvo en aquellos casos 
que expresamente lo prevea la ley.  
Por su parte, la Circular Básica Jurídica expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia en su 
artículo 2.2.4 recoge la prohibición general prevista en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, pero 
en este caso circunscrita a los negocios fiduciarios de inversión46, al consagrar que: “Se considera 
práctica insegura la celebración de contratos de fiducia donde se garanticen rentabilidades. Lo anterior, 
sin perjuicio del deber del fiduciario de procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio 
fiduciario”.  
Lo anterior, ha dado lugar a una serie de interpretaciones respecto del alcance y aplicación de la 
prohibición general prevista en el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero y su posterior delimitación 
en la Circular Básica Jurídica, presentando una aparente contradicción entre las normas en mención y 
por ende frente al alcance de las obligaciones de las sociedades fiduciarias.  
El profesor Ernesto Rengifo García considera al respecto: “De modo pues que se palpa de entrada la 
erosión del sistema. De una parte, establece como principio general aplicable a todas las modalidades 
de fiducia que las obligaciones que asume el fiduciario tienen el carácter de obligaciones de medio y no 
de resultado, y de otra parte, ese principio lo refiere ya de manera específica a la fiducia de inversión y 
en particular al hecho de que las sociedades fiduciarias no podrán garantizar réditos fijos para los 
recursos que invierten los constituyentes ni asegurar valorizaciones de los activos que integran los 
fondos comunes ordinarios o especiales”47.    
De tal suerte que, actualmente se sigue predicando de manera generalizada en la práctica negocial, que 
las obligaciones de las sociedades fiduciarias son de medios y no de resultado, sin tener en cuenta el tipo 
de negocio fiduciario, ni mucho menos la naturaleza de la obligación.  
Por una parte, debe entenderse que la categoría de obligaciones de medios solo debe hacerse extensiva a 
los negocios fiduciarios de inversión y, por otra parte, que en los demás negocios fiduciarios debe 
atenderse a la naturaleza de cada obligación en particular, pues en algunos supuestos la esencia de la 
prestación misma impide concebirlas como obligaciones de medios.  
Al respecto el tratadista Sergio Rodríguez Azuero sostiene: “De hecho en los negocios fiduciarios, en 
general, hay obligaciones instrumentales y accesorias que son claramente de resultado, como las 
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46 La Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia define, en el artículo 8.1. Capítulo I, título II, 
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derivadas del artículo 1234 del Código de Comercio que señalan, a cargo del fiduciario, tareas 
puntuales tan concretas como la de informar, rendir cuentas o hacer inventar io, para poner tres 
ejemplos. Nadie concebiría allí que la obligación asumida fuera de medio”48.  
Para el caso de la fiducia inmobiliaria podríamos señalar algunas obligaciones que comportan tareas 
concretas, que no podrían calificarse como obligaciones de medios y cuya ejecución exige el 
cumplimiento de un resultado, en atención a la naturaleza de la prestación.  
Ejemplo de ello son: la realización de los pagos con cargo a los recursos administrados para el desarrollo 
del proyecto inmobiliario objeto del contrato de fiducia; la realización de los pagos, previo visto bueno 
del interventor de la obra; la realización de los pagos a favor del proveedor instruido; la transferencia de 
la unidad inmobiliaria, a favor del beneficiario-comprador instruido por el fideicomitente constructor y 
no a favor de persona diferente; el envío de los informes periódicos establecidos en la Circular Básica 
Jurídica a favor de los beneficiarios-compradores, entre otros.  
En consecuencia, para el caso de los contratos de fiducia inmobiliaria, no es posible calificar de manera 
generalizada la naturaleza de las obligaciones contraídas por las sociedades fiduciarias como 
obligaciones de medios, pues como se expuso, esta calificación está delimitada a los negocios fiduciarios 
de inversión y en todo caso, para efectos de determinar el cumplimiento o incumplimiento de una 
determinada obligación a cargo de la sociedad fiduciaria, se deberá acudir a determinar la naturaleza de 
la prestación debida.  
2.2. Deberes indelegables, deberes generales y deberes específicos de la sociedad fiduciaria previos 
a la celebración del contrato de fiducia inmobiliaria.  
Las sociedades fiduciarias dentro de los contratos de fiducia inmobiliaria, además del cumplimiento de 
las obligaciones expresamente consagradas en el acto constitutivo del negocio fiduciario, están obligadas, 
entre otros, al cumplimiento de los deberes indelegables previstos en el artículo 1234 del Código de 
Comercio49.  
Así mismo, la sociedad fiduciaria, está obligada al cumplimiento de las obligaciones especiales previstas 
en el Capítulo I, Título II, Parte II de la Circular Básica Jurídica expedida por la Superintendencia 
Financiera de Colombia, las cuales agruparemos en dos categorías: (i) Deberes generales, previstos en el 
                                                             
48 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 277.  
49
 Artículo 1234 del Código de Comercio: “Son deberes indelegables del fiduciario, además de los previstos en el acto 
constitutivo, los siguientes: 1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecución de la finalidad de la 
fiducia; 2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que correspondan a otros negocios 
fiduciarios; 3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos previstos en el acto 
constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que más conveniente le parezca; 4) llevar la personería para la 
protección y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de terceros, del beneficiario y aún del mismo constituyente; 5) 
Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca de la naturaleza y alcance de sus 
obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando así lo exijan las circunstancias. 
En estos casos el Superintendente citará previamente al fiduciante y al beneficiario; 6) Procurar el mayor rendimiento de los 
bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo acto de disposición que realice será siempre oneroso y con fines 
lucrativos, salvo determinación contraria del acto constitutivo; 7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda 
conforme al acto constitutivo o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y 8) Rendir cuentas comprobadas de su 






numeral 2.2. y (ii) Deberes específicos previos a la celebración del contrato de fiducia, establecidos en 
el numeral 5.2. 
Son deberes generales de las sociedades fiduciarias, previstos en la precitada norma, los siguientes: 
“Deber de información; deber de asesoría; deber de protección de los bienes fideicomitidos; deber de 
lealtad y buena fe; Deber de diligencia, profesionalidad y especialidad; Deber de previsión; Deber de 
evitar establecer cláusulas que desnaturalicen el negocio fiduciario, desvíen su objeto original o se 
traduzcan en menoscabo ilícito de algún derecho ajeno; Deber de hacer claridad sobre el alcance 
jurídico que tienen las decisiones contenidas en las actas de los comités fiduciarios o las instrucciones 
especiales que profiera el fideicomitente; Deber de evitar la inclusión de cláusulas que faculten a la 
sociedad fiduciaria para modificar unilateralmente el contenido del contrato; Deber de evitar estipular 
cláusulas que le permitan a la sociedad fiduciaria eximirse de responsabilidades frente al cumplimiento 
de los anteriores deberes”.  
Por otra parte, la norma en mención, preceptúa como deberes específicos de la sociedad fiduciaria, 
previos a la celebración del contrato de fiducia inmobiliaria, evaluar, valorar y verificar el cumplimie nto 
de los siguientes aspectos50:  
1. El lote de terreno sobre el cual se desarrollará el proyecto inmobiliario debe haber sido adquirido 
por el fideicomitente constructor o debe haber sido aportado de manera definitiva con el 
cumplimiento de los requisitos legales; 2. La tradición del bien inmueble sobre el cual se 
construirá el proyecto no debe presentar limitaciones o gravámenes o situaciones de hecho que 
impidan o dificulten la transferencia del derecho de dominio a favor de los beneficiarios-
compradores; 3. El punto de equilibrio definido por el fideicomitente constructor o promotor –
según el caso-, no puede comprometer la viabilidad jurídica, técnica o financiera del proyecto; 4. 
Contar con condiciones de viabilidad técnica, jurídica o financiera que permitan la terminación 
del proyecto inmobiliario, de manera previa a la disposición, por parte del fideicomitente 
constructor o promotor, de los recursos recaudados y administrados; 5. El fideicomitente 
constructor debe contar con las licencias de construcción y demás permisos exigidos para la 
construcción del proyecto; 5. El fideicomitente constructor o promotor debe contar con solvencia, 
capacidad técnica, administrativa, la cual deberá ser proporcional a la magnitud del proyecto; 6. 
Se deben tener definidas las fuentes de financiación del proyecto. En este punto se deberá 
informar si se cuenta con crédito constructor aprobado por una entidad bancaria, recursos propios 
del constructor, aportes de socios, nivel de recaudo de recursos de los compradores y 7. El 
fideicomitente constructor o promotor deberá contratar las pólizas de seguro que amparen durante 
toda la duración del proyecto, los riesgos de daños a la obra, maquinaria, daños a terceros y el 
riesgo de responsabilidad civil.  
 
De la lectura de los anteriores deberes específicos a cargo de las sociedades fiduciarias, tomados de la 
citada disposición de la Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia, se puede 
afirmar que, en materia de fiducia inmobiliar ia, además del cumplimiento de los deberes indelegables 
                                                             
50 Estos deberes específicos a cargo de las sociedades fiduciarias, en los negocios de fiducia inmobiliaria, son tomados del 






establecidos en el Código de Comercio, de los deberes generales contenidos en la Circular Básica Jurídica 
en mención y de las obligaciones específicas contenidas en el contrato de fiducia inmobiliaria , al 
fiduciario se le asignan una serie deberes de especializada connotación en esta especie de negocio 
fiduciario, las cuales están encaminadas a verificar que las condiciones técnicas, jurídicas y financieras 
están debidamente acreditadas, lo cual redundará favorablemente en el éxito integral del proyecto 
inmobiliario. 
 
También se puede concluir que estos deberes específicos a cargo de las sociedades fiduciarias, están 
dirigidos al cumplimiento de la causa-función del contrato de fiducia, a la que hicimos alusión en el 
Capítulo 1 del presente escrito; a revestir de mayor certeza el cumplimiento del rol de la sociedad 
fiduciaria51 dentro del contrato de fiducia inmobiliaria, y en últimas a satisfacer los intereses de los 
compradores de vivienda, del constructor, del financiador del proyecto e incluso del mismo fiduciario.  
 
2.3. Obligaciones de la fiduciaria frente a los compradores de vivienda en el contrato de fiducia 
inmobiliaria. 
 
Independientemente del hecho de que la obligación, a cargo de la sociedad fiduciaria, contenida en las 
normas que regulan el contrato de fiducia inmobiliaria o, en el contrato mismo, se deba cumplir a favor 
de los compradores de vivienda, la generalidad de las mismas, salvo algunas excepciones52, tendrán 
incidencia directa en el desarrollo y culminación exitosa del proyecto y por ende, efectos frente a los 
intereses de los beneficiarios-compradores de vivienda.  
Lo anterior puede corroborarse con la revisión de los deberes indelegables, deberes generales y deberes 
específicos contenidos en el Código de Comercio y en la Circular Básica Jurídica de la Superintendencia 
Financiera de Colombia, respectivamente, los cuales como se afirmó en el numeral 2.2 precedente, tienen 
por finalidad asegurar el cabal cumplimiento de la causa-función del contrato de fiducia y por ende el 
desarrollo exitoso del proyecto inmobiliario. 
De tal suerte que, el incumplimiento de las mencionadas obligaciones y deberes pueden afectar 
directamente el cumplimiento de la principal obligación a cargo de las sociedades fiduciarias, en lo que 
a negocios de fiducia inmobiliaria de administración y pagos (fiducia inmobiliaria completa) se refiere, 
esta es, la obligación de transferir el derecho de dominio de las unidades inmobiliarias a favor de los 
beneficiarios-compradores.  
Dicho de otra forma, el cumplimiento de las demás obligaciones y deberes son, si se quiere, obligaciones 
cuyo cumplimiento allanarán el camino para el cumplimiento de la obligación principal, por lo menos 
                                                             
51 PALACIOS OROZCO, Helena. Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en Colombia, Cit., p. 336: “¿Qué papel 
desempeña la fiduciaria? La fiduciaria conserva la titularidad de los bienes transferidos para el desarrollo del proyecto 
inmobiliario, administra los recursos entregados por el fideicomitente y los vinculados al proyecto, efectúa los pagos de 
acuerdo a las instrucciones contenidas en el contrato y transfiere las unidades resultantes”.  
52 Son ejemplo de obligaciones a cargo de las sociedades fiduciaria, exclus ivamente a favor del fideicomitente constructor, es 
decir, sin que tengan incidencia directa en el proyecto inmobiliario, la rendición periódica de cuentas y la distribución de las 






desde la perspectiva de los compradores, consistente en la adquisición efectiva del derecho de dominio 
sobre las unidades de vivienda53.   
Igual análisis debe hacerse para el caso de las otras dos modalidades de fiducia inmobiliaria abordadas a 
lo largo del presente escrito. Para el caso del contrato de encargo fiduciario de preventas, las principales 
obligaciones que contrae la sociedad fiduciaria frente a los compradores son:  
1. Administrar e invertir los recursos aportados por los compradores; 2. Liberar y girar los recursos a 
favor del promotor del proyecto inmobiliario, cuando se encuentren cumplidas las condiciones de punto 
de equilibrio, en los términos del contrato de encargo fiduciario de preventas54 y 3. Restituir los recursos 
a favor de los compradores, más sus respectivos rendimientos financieros, cuando el promotor no haya 
acreditado las condiciones de punto de equilibrio en los términos del contrato de encargo fiduciario de 
preventas.  
 
Una situación especial se presenta con el contrato de fiducia de tesorería inmobiliaria, pues en esta 
modalidad, la sociedad fiduciaria no ostenta la titularidad del bien inmueble sobre el cual se desarrollará 
el proyecto inmobiliario y, por ende, no hay lugar a que la transferencia del derecho de dominio de las 
unidades resultantes, se realice por parte de la sociedad fiduciaria –como vocera del fideicomiso-, 
obligación que debe ser cumplida directamente por el constructor del proyecto.  
 
Por lo tanto, en esta especie de contrato de fiducia inmobiliaria, las principales obligaciones de la 
sociedad fiduciaria, frente a los compradores, son la administración e inversión de los recursos aportados 
y velar porque los mismos sean destinados exclusivamente para el desarrollo del proyecto inmobiliar io55.   
 
Además de las obligaciones y deberes relacionados en el presente acápite y en el precedente 2.2, la citada 
Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de Colombia en su Parte II, Título II, Capítulo 
1, impone a las sociedades fiduciarias, en materia de contratos de fiducia inmobiliaria, una serie de 
obligaciones de información, las cuales sintetizaremos a continuación:  
 
El numeral 5.2. de la referida norma, establece que, para efectos de suministrar una debida información, 
las sociedades fiduciarias deberán suministrar, a los compradores, copia de los contratos suscritos para 
                                                             
53 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 261-262: “Ahora bien, en la medida en que la 
obligación de construir a cargo de el o los promitentes vendedores es preparatoria de la obligación de perfeccionar el 
contrato prometido y efectuar tradición válida del inmueble objeto del mismo, como de la obligación de restitución derivada 
del contrato de fiducia inmobiliaria, queda claro que su incumplimiento total o parcial se refleja en ésta (…) En primer lugar, 
si la construcción no llega a tener existencia, la sociedad fiduciaria no podrá cumplir con su obligación de perfeccionar el 
contrato prometido y efectuar tradición válida de los respectivos inmuebles a los promitentes compradores y quedaría sin 
causa la obligación recíproca de éstos de pagar el precio”.  
54 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 246: “De lo que se trata es de que al darse por 
cumplidas o satisfechas las condiciones de las que depende el denominado punto de equilibrio del proyecto, no se esté 
comprometiendo la viabilidad de éste”.  
55 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 246: “… no es menos cierto que dicha administración 
también comporta para las sociedades fiduciarias la obligación de adelantar un proceso de debida diligencia que les permita 







el desarrollo del proyecto inmobiliario. Los numerales 5.2.2.6 y 5.2.2.7, prevén que la sociedad fiduciaria 
deberá informar a los compradores, en el evento en que esta haga entrega de los recursos recaudados en 
el esquema fiduciario, a favor de un tercero encargado de la administración de los mismos para 
destinarlos a la ejecución del proyecto inmobiliario y, la indicación de los derechos y obligaciones en 
cabeza del comprador como consecuencia de su vinculación al esquema fiduciario, de acuerdo con el 
tipo de fiducia inmobiliaria al cual se vincule.   
 
El numeral 6.2.1. de la norma en comento, dispone que las sociedades fiduciarias deberán remitir 
informes periódicos a los adquirentes de las unidades inmobiliarias, con una periodicidad mínima de seis 
meses. En dichos informes periódicos, la sociedad fiduciaria deberá informar a los adquirentes de las 
unidades inmobiliarias, aspectos como: “El período objeto de reporte; el objeto y finalidad del negocio 
fiduciario; el monto de los recursos recibidos del adquirente de la unidad inmobiliaria; el responsable 
de la construcción del proyecto; el alcance de las funciones y actividades que realiza la sociedad 
fiduciaria; el estado actual en la obtención del punto de equilibrio establecido para el proyecto; la 
calidad en que la sociedad fiduciaria transfiere las unidades inmobiliarias; la indicación del grado de 
avance del proyecto inmobiliario de acuerdo con la información reportada por el responsable de la 
construcción del proyecto y un reporte sobre hechos relevantes que afecten el proyecto y las actividades 
llevadas a cabo frente a los mismos”. 
Hasta aquí tenemos que las sociedades fiduciarias, con la celebración de los contratos de fiducia 
inmobiliaria, contraen una serie de obligaciones frente a los adquirentes de las unidades inmobiliar ias, 
las cuales estarán determinadas por la tipología del contrato suscrito como se vio en este apartado, así 
como una serie de obligaciones de información cuyo alcance también estará supeditado a la modalidad 
de negocio de fiducia inmobiliaria.  
 
2.4. Alcance de las obligaciones de la fiduciaria en un contrato de fiducia inmobiliaria frente a la 
viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto. 
 
Continuando con el esquema adoptado para abordar el presente estudio, en este punto también es 
necesario delimitar el alcance de las obligaciones contraídas por la sociedad fiduciaria, frente a la 
viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto, de acuerdo con la especie de contrato de fiducia 
inmobiliaria, ya sea que se trate de un encargo fiduciario de preventas, una fiducia inmobiliaria de 
administración y pagos o una fiducia inmobiliaria de tesorería.  
En el caso del contrato de preventas, de manera previa a la celebración del mismo, la sociedad fiduciaria 
no está llamada a exigir al promotor o constructor del proyecto inmobiliario que acredite las condiciones 
que permitan determinar la viabilidad técnica, jurídica o financiera del proyecto, pues, es precisamente 
durante la vigencia del contrato de encargo fiduciario de preventas, que el promotor o constructor, debe 
cumplir con los requisitos que permitan afirmar la viabilidad del proyecto, en sus aristas técnica, jurídica 






Ahora bien, esto no conlleva que la sociedad fiduciaria no tenga que realizar ningún tipo de análisis antes 
de comprometer su responsabilidad en la celebración de un contrato de preventas, pues como se indicó 
en el numeral 2.2. del presente escrito, las sociedades fiduciarias están obligadas al cumplimiento de una 
serie de deberes específicos, de forma previa a la celebración del respectivo contrato de fiducia 
inmobiliaria.  
Sin embargo, al verificar dichos deberes específicos previos a la celebración de los contratos de 
preventas, concluimos que el principal deber que le asiste a la sociedad fiduciaria consiste en verificar 
que el punto de equilibrio definido por el fideicomitente constructor o promotor, no comprometa la 
viabilidad jurídica, técnica o financiera del proyecto y por ende, las condiciones que para tal efecto se 
establezcan en el contrato fiduciario, tengan como derrotero la viabilidad integral del proyecto 
inmobiliario.  
Debemos reiterar que, por punto de equilibrio se entiende el conjunto de condiciones técnicas, jurídicas 
y financieras necesarias para la viabilidad y éxito del proyecto inmobiliario. Este es definido directamente 
por el promotor-constructor responsable del desarrollo del proyecto y, por disposición normativa, en 
particular la prevista en el numeral 5.2.1.3 del Capítulo 1, Título II, Parte II de la Circular Básica Jurídica 
de la Superintendencia Financiera de Colombia, le corresponde a la sociedad fiduciaria “evaluar, valorar 
y verificar (…) que el punto de equilibrio establecido por parte del fideicomitente o partícipe no 
comprometa la viabilidad del proyecto”.  
Ahora bien, miremos en la práctica cuáles son esas condiciones técnicas, jurídicas y financieras 
propuestas por el promotor-constructor del proyecto. En términos generales, la experiencia nos indica 
que estas condiciones tienden a ser estandarizadas como quiera que las mismas, en buena medida, están 
definidas por la norma, se encuentran previstas en contratos de adhesión previamente autorizados por la 
Superintendencia Financiera de Colombia y porque la misma dinámica negocial ha llevado a que se 
unifiquen las mejores prácticas en esta materia.  
Así por ejemplo, el modelo de contrato de encargo fiduciario de preventas implementado por una 
sociedad fiduciaria del mercado financiero nacional, prevé como condiciones de punto de equilibrio las 
siguientes56:  
 
1. Técnicas: Contar con la licencia de construcción y urbanismo y, con la constancia de radicación de 
documentos para la obtención del permiso de enajenación de las unidades inmobiliarias. Este requisito 
se acredita con la entrega, a la sociedad fiduciaria, de las correspondientes licencias, en firme y, de la 
citada constancia de radicación.  
 
2. Jurídicas: el bien inmueble sobre el cual se construirá el proyecto, deberá ser de titularidad del 
promotor-constructor del mismo, o haber sido transferido a un patrimonio autónomo inmobiliar io 
constituido para la administración de los bienes afectos a su desarrollo. El bien inmueble deberá estar 
                                                             
56 Tomado del modelo de contrato de encargo fiduciario de preventas utilizado por BBVA ASSET MANAGEMENT S.A. 






libre de gravámenes o limitaciones jurídicas. Este requisito se acredita mediante un estudio de títulos del 
bien inmueble, el cual deberá contar con concepto favorable. 
 
3. Financieras: (a) El promotor-constructor debe celebrar contratos de promesa de compraventa, 
contratos de separación, opciones de compra o contratos equivalentes, respecto de un porcentaje de las 
unidades inmobiliarias resultantes del desarrollo del proyecto, previamente definido en el contrato de 
preventas. Este requisito se conoce como “punto de equilibrio comercial”57 y se acredita con la entrega 
del número de contratos que equivalga al porcentaje definido;  
 
(b) En el encargo fiduciario de preventas, se deberá efectuar el recaudo de un porcentaje, previamente 
determinado en dicho contrato, del precio de cada una de las unidades necesarias para acreditar el punto 
de equilibrio. Este requisito se acredita con base en los registros contables del encargo fiduciario de 
preventas y,  
 
(c) Certificar que cuenta con los recursos necesarios para el desarrollo del proyecto inmobiliario, bien 
sea mediante la acreditación de recursos propios o recursos provenientes de un crédito constructor.  
 
Este requisito se acredita aportando las certificaciones bancarias por medio de las cuales el promotor-
constructor demuestre la disponibilidad de los recursos necesarios para la realización de la obra o, 
allegando a la sociedad fiduciaria, la carta de aprobación del crédito constructor, en la que expresamente 
se indique el proyecto inmobiliario objeto de la financiación, expedida por una entidad financiera 
vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia.  
 
Tratándose de los contratos de fiducia inmobiliaria de administración y pagos y de fiducia inmobiliar ia 
de tesorería, vale indicar que, buena parte del ejercicio concerniente a la validación, por parte de la 
sociedad fiduciaria, de las condiciones técnicas, jurídicas y financieras del proyecto ha sido realizado en 
la etapa de preventas, la cual si bien no es obligatoria, por regla general se lleva a cabo, bien sea 
instrumentada mediante un contrato previo y autónomo al contrato de fiducia inmobiliaria de 
administración y pagos o del contrato de fiducia inmobiliaria de tesorería, o bien como una etapa 
denominada preliminar58, pre-operativa o de preventas dentro del mismo contrato de fiducia.  
 
                                                             
57 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 450: “Pero sin duda 
alguna, la función más importante de esta etapa consiste en obtener el punto de equilibrio, que nosotros hemos calificado 
deliberadamente de “comercial”, para enfatizar en que no se trata de un mero punto de equilibrio financiero que se obtendría 
con el aseguramiento de las líneas de crédito bancarias que requiera la construcción. No. Lo que queremos destacar dice 
con uno de los aspectos más sensibles del negocio de la construcción y consiste en el riesgo de que, una vez acabado el 
edificio, no logre venderse rápidamente en su totalidad, pues, dado el alto apalancamiento financiero que suele utilizarse, 
una demora no presupuestada comienza por comprometer y agotar las utilidades proyectadas y muy pronto puede colocar 
en pérdida el proyecto”.  
58 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 450: Al referirse a la 
etapa preliminar señala: “Está enderezada a tener certeza sobre los requisitos mínimos que en los distintos campos, jurídico, 






En la etapa operativa, de desarrollo59 o de construcción, la sociedad fiduciaria tiene una serie de 
obligaciones relacionadas con la viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto, pero más 
específicas con relación al inicio y desarrollo de la obra, así como frente a la correcta destinación de los 
recursos administrados para la construcción de la misma, tal y como se verá en el siguiente acápite.  
 
Cabe entonces preguntarse, cuál es el deber de diligencia de la fiduciaria, en relación con la 
determinación y cumplimiento del punto de equilibrio. O dicho, en otros términos, cuál es el deber de 
diligencia de la fiduciaria frente a la viabilidad técnica, jurídica o financiera del proyecto inmobiliario.  
 
Como se ha visto, la mencionada viabilidad está circunscrita, en buena medida, a la correcta ejecución 
de la etapa preliminar, pre-operativa o de preventas. No obstante, en aquellos casos en los cuales no se 
adelanta esta etapa, las normas arriba citadas en materia de deberes específicos del fiduciario ante la 
celebración de un contrato de fiducia inmobiliaria, imponen la observancia de prácticamente la totalidad 
de los requisitos necesarios para determinar la viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto.  
 
La diligencia de la sociedad fiduciaria frente a la viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto se 
debe verificar en dos momentos: el primero, antes de la celebración del contrato fiduciario, en el proceso 
de verificación, evaluación y medición del punto de equilibrio propuesto por el promotor-constructor del 
proyecto, y el segundo, al momento de estudiar y conceptuar sobre la idoneidad de los documentos y 
soportes entregados por el promotor para acreditar el punto de equilibrio.  
 
En consecuencia, la diligencia de la fiduciaria se pone en práctica y se prueba mediante los soportes de 
la realización de todas las actividades previas a la celebración del correspondiente contrato de fiducia 
inmobiliaria y mediante la demostración de haber cumplido y ejecutado fielmente las obligaciones y 
actividades previstas en el contrato fiduciario, para efectos de la pluricitada viabilidad técnica, jurídica 
y financiera del proyecto inmobiliario.  
 
En este sentido, la diligencia de la sociedad fiduciaria con relación a la viabilidad integral del proyecto, 
conlleva deberes de conducta y por ende la ejecución de obligaciones de hacer, traducidas en la 
realización de las actividades a su cargo conducentes a tal fin.  
 
Refiriéndose a la diligencia del fiduciario, la doctrina sostiene que: “De esta suerte, la actividad se 
convierte en el objeto de la diligencia al indicar que el fiduciario debe emplearla de cara  al 
cumplimiento de la finalidad a la cual se encuentran afectados los bienes fideicomitidos, o, contrario 
sensu, la diligencia forma parte de la propia actividad del fiduciario de suerte entonces que la diligencia 
es ella misma una actividad, porque así lo exigen las funciones materiales que desempeña”60.   
                                                             
59 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 451: Frente a la etapa de 
desarrollo afirma: “Durante esta se lleva a cabo el proyecto inmobiliario, esto es, la construcción del inmueble, a partir de 
la transferencia del lote de terreno, si hasta entonces no había sido realizado”.  
60 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario. Primera Edición. 







En conclusión, el alcance de las obligaciones de la fiduciaria frente a la viabilidad técnica, jurídica y 
financiera del proyecto inmobiliario, está determinado por la diligencia con que la fiduciaria realice la 
verificación, evaluación y medición del punto de equilibrio del proyecto propuesto por el promotor -
constructor, previo a la celebración de fiducia inmobiliaria, y la diligencia con que realice la verificación 
del cumplimiento de los requisitos definidos contractualmente para acreditar dicho punto de equilibrio.  
 
2.5.Obligaciones de la fiduciaria frente al inicio de la obra y la destinación de los recursos 
administrados.  
 
El inicio de la obra es el punto de partida de lo que en el apartado anterior denominamos, la etapa 
operativa, de desarrollo o de construcción.  A esta etapa se abre paso, una vez la sociedad fiduciaria 
certifica el cumplimiento de las condiciones de punto de equilibrio y, se enmarca desde el punto de vista 
de los negocios fiduciarios, dentro de las modalidades del contrato de fiducia de administración y pagos 
o del contrato de fiducia inmobiliaria de tesorería.   
 
Ello implica que, en este momento del proyecto, el fideicomitente constructor ha aportado a la sociedad 
fiduciaria y esta ha constatado, que el proyecto cuenta con las licencias, la financiación, la vinculación 
de los compradores necesarios para configurar el punto de equilibrio comercial, el lote de terreno, entre 
otros requisitos arriba expuestos.   
 
En este punto, también le corresponde a la sociedad fiduciaria cumplir con el deber previsto en el numeral 
5.2. del Capítulo 1, Título II, Parte II de la Circular Básica Jurídica de la Superintendencia Financiera de 
Colombia, referido a la constatación de que el fideicomitente constructor o promotor haya contratado las 
pólizas de seguro que amparen durante toda la duración del proyecto, los riesgos de daños a la obra, 
maquinaria, daños a terceros y el riesgo de responsabilidad civil.   
Como se dijo en el Capítulo 1 del presente escrito, al referirnos a la figura del fideicomitente constructor, 
es este quien tiene a cargo, entre otras obligaciones y funciones, ejecutar la construcción del proyecto 
inmobiliario61. Por ende, a la sociedad fiduciaria no le corresponde asumir obligaciones que recaigan 
directamente sobre la ejecución de las actividades constructivas, básicamente por tres razones 
fundamentales:  
 
1. El objeto del contrato de fiducia inmobiliaria –en cualquiera de sus especies- consiste en la 
administración de los bienes y recursos destinados al desarrollo del proyecto y no en la construcción del 
mismo. 2. Las sociedades fiduciarias solo pueden realizar las operaciones autorizadas en la ley62 y en 
sus estatutos y dentro de estas no se encuentra la realización de las actividades de construcción y 3. El 
                                                             
61 PALACIOS OROZCO, Helena. Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en Colombia, Cit., p. 330: “Usualmente 
los contratos de construcción y los de obra son suscritos por el fideicomitente constructor o promotor, quien desarrolla el 
proyecto bajo su única y exclusiva responsabilidad técnica, administrativa, jurídica y financiera”.  
62 El Estatuto Orgánico del Sistema Financiero (E.O.S.F.), en su artículo 29 numeral 1, establece las operaciones autorizadas 






fideicomitente constructor, es quien ostenta la calidad de profesional de la actividad de la construcción 
y no la sociedad fiduciaria.  
 
La justicia arbitral mediante el laudo del 9 de agosto de 200163, al referirse sobre las obligaciones de la 
sociedad fiduciaria, precisó que la fiduciaria no se obliga a ejecutar la construcción del proyecto 
inmobiliario, sino a realizar las actividades de administración, para lo cual el patrimonio autónomo 
inmobiliario constituido, adquiría la calidad de “centro de imputación de los derechos y obligaciones”. 
Adicionalmente, indicó que la sociedad fiduciaria actúa siempre en cumplimiento de las instrucciones 
impartidas por el comité fiduciario, en el que participa, por regla general, con voz, pero sin voto.   
 
No obstante, este límite trazado entre la sociedad fiduciaria y la actividad de la construcción se ve 
matizado por dos figuras. La primera de ellas es la del interventor, entendido este como la persona 
designada por el fideicomitente constructor, generalmente autorizado por la sociedad fiduciaria y por la 
entidad financiadora del proyecto, para que efectúe la interventoría técnica y financiera.  
 
La sociedad fiduciaria guarda una relación directa con el interventor de la obra, pues este envía, 
periódicamente, informes técnicos sobre el avance la misma e informes financieros respecto de la 
inversión de los recursos que la fiduciaria ha girado, con cargo a los recursos administrados en el 
patrimonio autónomo, a favor del fideicomitente constructor para su inversión en el proyecto.  
 
Estos informes sirven de insumo para que la sociedad fiduciaria cumpla con su obligación de preparar y 
remitir, a los adquirentes de las unidades inmobiliarias, los informes periódicos a los que hicimos alusión 
en el apartado 2.3. de este capítulo. Lo anterior, permite concluir que, la sociedad fiduciaria obtiene de 
primera mano, información técnica e independiente, sobre el estado y avance de la actividad de 
construcción de la obra. 
 
El segundo matiz al límite establecido entre la sociedad fiduciaria y la construcción del proyecto tiene 
origen en la figura del supervisor técnico independiente previsto en el artículo 4 de la Ley 1796 de 201664.   
 
Si bien la ley no establece que la sociedad fiduciaria tenga alguna relación directa con el mencionado 
supervisor técnico independiente, el cual debe ser contratado directamente por el constructor del 
proyecto en los casos señalados en la norma; siendo una figura adicional a la del interventor arriba 
aludido, constituye una buena práctica de diligencia a cargo de la sociedad fiduciaria verificar que el 
fideicomitente constructor esté dando cumplimiento a esta obligación legal y en tal sentido deberá dejarlo  
expreso en el correspondiente contrato de fiducia inmobiliaria, en el cual también, deberá dejar claro a 
                                                             
63 Laudo arbitral Construcciones Ampomar Ltda. y otros vs. Sociedad Fiduciaria Extenbandes S.A.-Fidubandes S.A. en 
liquidación, agosto 9 de 2001. Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio de Bogotá.  
64 La ley 1796 de 2016 por medio de su artículo 4, modifica el artículo 18 de la ley 400 de 1997, en los siguientes términos: 
“Las edificaciones cuyo predio o predios permitan superar más de dos mil (2.000) metros cuadrados de área construida, 
independientemente de su uso, deberá someterse a una supervisión técnica independiente del constructor, de acuerdo con lo 






quién corresponden las obligaciones, del denominado -por la citada ley- como el enajenador65 del 
proyecto, so pena de responder solidariamente por el amparo patrimonial en ella estatuido.   
 
En lo atinente a la destinación de los recursos administrados en el patrimonio autónomo, bien sea 
inmobiliario de administración y pagos o inmobiliario de tesorería, una de las principales obligaciones a 
cargo de la sociedad fiduciaria es la de velar porque dichos recursos se inviertan exclusivamente en el 
desarrollo del proyecto inmobiliario.  
 
Para tal efecto, la experiencia nos enseña que, las sociedades fiduciarias han implementado en el 
clausulado de sus contratos los siguientes mecanismos de control66:  
 
1. La figura del supervisor de pagos. El control consiste en que la sociedad fiduciaria solo puede realizar 
pagos con cargo a los recursos administrados, siempre y cuando se encuentren previamente autorizados 
por el supervisor de pagos. Esta actividad puede ser llevada a cabo por el mismo interventor de la obra.  
 
2. Contar con el presupuesto de la obra. Lo anterior, para efectos de que la sociedad fiduciaria solamente 
efectúe pagos que correspondan a los rubros que se encuentren previstos en el presupuesto del proyecto.  
 
3. Realizar los pagos conforme al procedimiento de pagos previsto en el contrato de fiducia, el cual 
incluye los dos puntos anteriores, y demás requisitos específicos, como, por ejemplo, que la instrucción 
sea impartida por las personas autorizadas para ello por el fideicomitente constructor.  
 
Como se ha visto, la sociedad fiduciaria contrae una serie de obligaciones frente al inicio y desarrollo de 
la obra, las cuales consisten en la verificación de requerimientos técnicos y legales (licencias y seguros); 
como de requisitos de índole contractual, tales como las figuras del interventor de la obra y supervisor 
técnico independiente, además de cumplir un papel determinante en la verificación de la correcta 
destinación de los recursos en la construcción del proyecto y así evitar que los mismos sean desviados 
del cumplimiento de su finalidad.  
 
Para un sector de la doctrina especializada, las obligaciones que adquiere la sociedad fiduciaria durante 
la fase de desarrollo y construcción, por lo menos en lo que a los contratos de fiducia inmobiliaria de 
administración y pagos respecta, no solo se limitan a la verificación de la correcta inversión de los 
                                                             
65 La ley 1796 en su artículo 2 numeral 2, defina al enajenador de vivienda en los siguientes términos: “Se entiende que es 
enajenador de vivienda nueva, quien detente la propiedad del predio según títulos de propiedad y pretenda trasladar por 
primera vez las unidades habitacionales. Cuando se constituyan patrimonios autónomos o personas jurídicas que se vinculen 
para desarrollar el proyecto de vivienda, se deberá prever en los correspondientes contratos fiduciarios o estatutos sociales, 
quién responde por las obligaciones del enajenador durante el periodo en que debe cubrirse el amparo patrimonial. Quienes 
omitan esta obligación, responderán solidariamente por el amparo de que trata la presente ley”.  
66 Además de los modelos de contratos de fiducia inmobiliaria citados como ejemplo en el presente escrito, también podemos 
constatar la existencia de estos mecanismos de control en el documento denominado “Negocios fiduciarios inmobiliarios” 







recursos administrados en las actividades constructivas, sino que estas tienen un mayor alcance frente a 
la estabilidad y calidad misma de la obra67.  
 
Posición que puede ser discutible desde un plano formal, apegado al contenido de las obligaciones 
estipuladas en el contrato de fiducia, pero que tiene asidero en la causa-función del contrato de fiducia 
inmobiliaria, en el carácter profesional de la sociedad fiduciaria y más específicamente en el 
cumplimiento de los deberes previos a la celebración del contrato fiduciario, de origen normativo, lo 
cual conduce a concluir que las obligaciones de las sociedades fiduciarias no se limitan exclusivamente 
a las contenidas en el contrato de fiducia inmobiliaria, sino que las mismas pueden ser interpretadas a la 
luz de la causa del contrato e integradas en virtud del principio de buena fe, como se verá en el siguiente 
apartado. 
 
2.6.  Derechos de los compradores de vivienda y su tutela efectiva: Integración de las obligaciones 
del fiduciario a la luz de la buena fe. 
 
El principio de buena fe, en palabras del tratadista Fernando Hinestrosa, puede entenderse como “un 
comportamiento pundonoroso, una conducta honesta. Quizá al respecto baste decir que la buena fe se 
traduce en “lealtad” y “corrección”68. La buena fe, como principio fundante de nuestro derecho, se 
encuentra consagrada en el artículo 1603 del Código Civil69. 
 
Dentro de las funciones que la doctrina le ha asignado a la buena fe, se encuentra la función integradora, 
la cual encuentra sustento normativo cuando la norma prevé que, los contratos obligan no solamente a lo 
que está expresamente estipulado en ellos, sino a lo que la naturaleza de la prestación y la ley obligan en 
cada caso específico.   
 
Para la doctrina, la función integradora de la buena fe consiste en que la: “…“bona fides negotiae” 
obliga, no sólo a lo fijado en la convención y a los cuidados generales usuales entre personas 
honorables, sino a todas aquellas prestaciones accesorias que las circunstancias que rodean el negocio 
en cada momento vayan poniendo de manifiesto, con independencia de que hayan o no sido pactadas 
expresamente, comoquiera que la fuerza de la buena fe, como principio normativo, integra el contenido 
del contrato, formándolo permanentemente a través del establecimiento de reglas concretas mediante 
                                                             
67 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 246-247: “…la obligación de administración en 
cuestión no solo se circunscribe a efectuar los pagos asociados al desarrollo del proyecto inmobiliario, sino que su 
administración también comporta para las sociedades fiduciarias la obligación de adelantar un proceso de debida diligencia 
que les permita cerciorarse no solo de que los dineros están siendo real y materialmente destinados al apalancamiento 
financiero de la construcción, sino también que la construcción se está llevando a cabo con sujeción a las normas técnicas y 
de sismorresistencia que gobiernan la materia…existiendo entonces una alta probabilidad de que el proyecto se termine y 
que las correspondientes viviendas serán entregadas a los terceros adquirentes”.   
68 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
I. Primera Edición. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2019. p. 398.  
69 Código Civil artículo 1603: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en 
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen 






las que se otorga la exacta dimensión al contenido de las obligaciones de las partes a la luz de la buena 
fe”70.    
 
En otros términos, la función integradora de la buena fe, desde una perspectiva práctica, “…conduce a 
la integración del contenido negocial llenando las lagunas dejadas por sus autores e, inclusive, 
agregándole las obligaciones complementarias…”71.  En conclusión, el principio de buena fe, con base 
en su función integradora, nos indica que el contenido obligacional de los contratos no se agota en lo que 
expresamente se establece en los mismos, sino que en cada caso concreto habrán de observarse, integrarse 
y cumplirse, las obligaciones legalmente establecidas y las que la naturaleza de la prestación debida 
imponen. 
 
A lo largo del segundo capítulo del presente escrito, hemos expuesto las diferentes obligaciones que 
tienen las sociedades fiduciarias y su alcance en las diferentes modalidades y fases de los negocios 
fiduciarios inmobiliarios. Así mismo, hemos traído a colación los correlativos derechos que tienen los 
beneficiarios-compradores de vivienda por medio de esquemas fiduciarios.   
 
Al respecto vale decir que, tanto el alcance de las obligaciones de la sociedad fiduciaria, como el alcance 
de los derechos de los beneficiarios-compradores de vivienda, está determinado por el cumplimiento de 
la finalidad última del contrato de fiducia inmobiliaria, este es, que la administración de los bienes y 
recursos afectos al desarrollo del proyecto inmobiliario, se realice de tal forma que revista de seguridad 
el desarrollo del proyecto inmobiliario, y en últimas, de cara a los compradores de vivienda, conlleve la 
transferencia efectiva del derecho de dominio sobre las unidades inmobiliarias, en las condiciones y con 
las especificaciones contratadas.   
 
En palabras de la doctrina especializada en la materia: “En síntesis, en la medida en que las sociedades 
fiduciarias son profesionales cuya responsabilidad y prestigio están comprometidos con la efectividad 
del servicio prestado, y cuya función, es entre otras, crear un clima de confianza y credibilidad en un 
esquema de acceso a la vivienda en el que se puedan apoyar los terceros adquirentes, como lo pregonan 
en su publicidad institucional, el papel integrador del principio de buena fe les exige tener en cuenta 
que en la fiducia inmobiliaria para el desarrollo de proyectos de construcción de inmuebles destinados 
a vivienda el fin mediato del negocio fiduciario es la satisfacción del interés contractual de los terceros 
adquirentes en cuestión…”72. 
 
Por lo tanto, la función integradora del principio de la buena fe, impone a la sociedad fiduciaria, como 
profesional en la administración de bienes afectos al cumplimiento del objeto de los negocios fiduciarios, 
                                                             
70 NEME VILLARREAL, Martha Lucía. La buena fe en el derecho romano. Primera Edición. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2010. p. 240.  
71 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
I, cit., p. 399.  






una obligación de seguridad o de garantía73, entendida esta, como aquella que tiene por objeto “el 
asegurar que se realizará directamente la actividad o se procurará el resultado acordado o bien que se 
asumirá la responsabilidad en el caso en que no sea hecho, o no tenga lugar alguna cosa que debe 
suceder, o suceda aquella que no debe suceder, de manera que la prestación no consiste en la realización 
de una actividad o en poner a disposición un resultado, sino propiamente en garantizar al acreedor con 
la propia responsabilidad que sucederá todo aquello que resulte necesario para lograr la satisfacción 
del acreedor”74.  
 
Esta obligación de garantía, a su vez impone a la sociedad fiduciaria, el deber de ser garante del 
cumplimiento de las condiciones referidas a la viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto, así 
como de las obligaciones concernientes al inicio y desarrollo de la obra, las cuales tienen incidencia 
directa respecto del resultado esperado por los beneficiarios-compradores de vivienda, es decir, en la 
adquisición del derecho de dominio de las unidades inmobiliarias.  
 
Esta afirmación tiene que ser matizada teniendo en cuenta el objeto y alcance de las obligaciones en las 
diferentes modalidades de fiducia inmobiliaria. Así, por ejemplo, en el contrato de preventas, el alcance 
de las obligaciones de la fiduciaria se circunscribe por la viabilidad técnica, jurídica y financiera del 
proyecto mediante la verificación del cumplimiento del punto de equilibrio, el cual es determinante para 
el desarrollo del proyecto y la satisfacción de los derechos de los beneficiarios-compradores, pero no 
constituye su objeto y finalidad inmediatos.  
 
A diferencia de los contratos de fiducia inmobiliaria de tesorería o de administración y pagos, en los que 
el alcance de las obligaciones de la fiduciaria, están ligadas al desarrollo del proyecto constructivo, 
mediante la realización de las actividades expuestas en apartes anteriores. La obligación de garantía a 
que hacemos alusión, encuentra su mayor dimensión y alcance en el contrato de fiducia inmobiliaria de 
administración y pagos, el cual tiene por objeto, entre otros aspectos, la transferencia del derecho de 
dominio de las unidades inmobiliarias resultantes del desarrollo del proyecto.  
 
Como se sostuvo en el Capítulo 1 de este escrito, los beneficiarios-compradores de vivienda, dentro del 
contrato de fiducia inmobiliaria tienen la calidad de partes en sentido material y, como consecuencia de 
ello, están legitimados para instaurar acciones de responsabilidad civil contractual, en contra de las 
sociedades fiduciarias, cuando el incumplimiento de las obligaciones a cargo de esta última, incluida la 
obligación de garantía aquí indicada, dé lugar a la frustración de la principal prestación prevista a favor 
                                                             
73 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 334: “Esta obligación de seguridad o de garantía es, 
en nuestra opinión, una obligación de resultado que emana de la ley y no del contrato…y que, en fin, implica que aun cuando 
las obligaciones expresas que el contrato de fiducia inmobiliaria pone a cargo de las sociedades fiduciarias se entiendan 
limitadas a la administración de los bienes y recursos destinados al desarrollo de un proyecto de construcción, su deber de 
seguridad, que en este caso debe entenderse como el simple derecho a que el proyecto de construcción sea viable desde el 
punto de vista jurídico, técnico y financiero…”. 
74 NEME VILLARREAL, Martha Lucía. Obligaciones de garantía en el derecho contemporáneo. Primera Edición. Bogotá: 






de los beneficiarios-compradores de vivienda, la cual como se ha reiterado, conlleva la adquisición del 
derecho de dominio sobre la unidad de vivienda.  
 
CAPÍTULO III 
La legitimación de los compradores de vivienda para demandar a la sociedad fiduciaria por los 
daños causados por la inviabilidad del proyecto inmobiliario.  
 
3.1. Configuración del incumplimiento de las obligaciones de la fiduciaria frente a los compradores 
de vivienda. 
  
Para efectos de abordar el incumplimiento de las obligaciones que contrae la sociedad fiduciaria frente a 
los compradores de vivienda en virtud del contrato de fiducia, de las obligaciones establecidas en la ley 
y aquellas que la naturaleza de la prestación impone, por aplicación de la función integradora del 
principio de la buena fe, empezaremos este punto por el escenario contrario, es decir, por el que atañe al 
cumplimiento de las obligaciones. 
Desde el punto de vista de la doctrina, el cumplimiento puede ser definido como “la exacta y correcta 
ejecución del contrato, ya sea la exacta y correcta realización de la obligación”. 75 El cumplimiento de 
las obligaciones nacidas del contrato y por tanto, el cumplimiento del contrato mismo implica que: “El 
deudor debe satisfacer el interés del acreedor, y es evidente la correspondencia entre la utilidad propia 
de la relación crediticia y el comportamiento debido por el deudor; de  ahí la exigencia de que este se 
desempeñe adecuadamente, que corre en la normatividad general y con más precisión delante de cada 
clase de prestación y, en últimas, en la disciplina de cada figura contractual”76.  
Ahora bien, a contrario sensu, “Incumplimiento del contrato quiere decir inejecución de obligación 
emanada de él, imputable al deudor y, en términos generales atribuible a culpa suya”77. El 
incumplimiento “puede asumir también la forma de una prestación ejecutada de manera no acorde con 
lo debido, es decir de ejecución inexacta”78 o “la mora en cumplir”79.  
Como resultado del incumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato se produce una alteración 
en el funcionamiento del vínculo contractual, afectando la correlación entre las prestaciones a cargo de 
cada una de las partes y causando una afectación a los intereses de la otra parte contratante 80. 
                                                             
75 PIRAINO, Fabrizio. El cumplimiento de la obligación. Colmenares Mantilla, Jorge Alberto (Traductor) Primera Edición. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2020. p. 15.  
76 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones Concepto, Estructura, Vicisitudes I, cit ., p. 560. 
77 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones II De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico Volumen 
II, cit., p. 871. 
78 VISINTINI, Giovanna. ¿Qué es la responsabilidad civil? Fundamentos de la disciplina de los hechos ilícitos y del 
incumplimiento contractual. CELLURALE, Mariateresa (Traductora). Primera Edición. Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2015. p. 157.  
79 VISINTINI, Giovanna. ¿Qué es la responsabilidad civil? Fundamentos de la disciplina de los hechos ilícitos y del 
incumplimiento contractual. CELLURALE, Mariateresa (Traductora), cit., p. 148.  
80 CHINCHILLA IMBETT, Carlos Alberto. La excepción de incumplimiento contractual. Primera Edición. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, 2017. p. 21: “Cuando surge un incumplimiento contractual, se genera una 







En este punto, tomando como base la definición citada de incumplimiento, tenemos que, se debe tratar 
de un incumplimiento imputable al deudor o en otras palabras que, el mismo se haya producido con culpa 
del deudor. El Código Civil y el Código de Comercio no prevén una definición del concepto de culpa, 
de allí que sea la doctrina quien respecto de esta categoría jurídica ha dicho: “…la palabra culpa se 
utiliza generalmente para expresar un juicio de valor respecto de una conducta concreta que es 
desaprobada, censurada o considerada reprochable por la sociedad ”81. 
 
Para efectos del presente trabajo citaremos el siguiente concepto de culpa en materia contractual, el cual 
sintetiza la posición de la doctrina nacional respecto de este concepto: “En la doctrina colombiana se 
define la culpa contractual ya como “el dolo, la imprudencia, la impericia, la negligencia o la violación 
de reglamentos que le impiden al deudor cumplir correctamente su obligación” ya como “omisión de 
cuidado, carencia de diligencia, defecto de atención, impericia, temeridad y comportamiento o actitud 
que lleguen a ocasionar perjuicios sin que el agente los haya querido…”82.  
 
Ahora bien, planteadas las anteriores conceptualizaciones generales en torno a las figuras del 
cumplimiento y del incumplimiento, es necesario aterrizar las mismas a las obligaciones surgidas a cargo 
de las sociedades fiduciarias dentro de los contratos de fiducia inmobiliaria, identificando cómo se 
configuran tanto el cumplimiento como el incumplimiento y cuáles son las obligaciones cuyo 
incumplimiento, son generadoras de responsabilidad contractual por parte del fiduciario.   
 
Continuando en línea con lo expuesto en el capítulo precedente, respecto de las obligaciones de la 
sociedad fiduciaria, a esta última le corresponden una serie de deberes indelegables, deberes generales, 
deberes específicos previos a la celebración de los contratos de fiducia inmobiliaria y las obligaciones 
contenidas en el contrato de fiducia.  
 
De igual forma, se indicó que las sociedades fiduciarias, en materia de fiducia inmobiliaria, contraen 
obligaciones preparatorias83 encaminadas al cumplimiento de la finalidad y función de este tipo de 
contrato de fiducia y una obligación de garantía que le asigna a aquellas sociedades el papel de garantes 
de la viabilidad integral del proyecto inmobiliario.  
En este orden, el cumplimiento de las obligaciones a cargo de las sociedades fiduciarias, con fundamento 
en la posición doctrinaria traída a colación en líneas precedentes, conlleva la satisfacción de los intereses 
del acreedor, el cual se puede verificar por sus efectos prácticos, en la culminación exitosa del proyecto 
inmobiliario de vivienda y en la adquisición de la propiedad de los bienes inmuebles resultantes por parte 
                                                             
prestaciones y en la reciprocidad e interdependencia de las obligaciones surgidas del contrato, y se lesionan, en 
consecuencia, los intereses merecedores de tutela”.  
81 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario, cit., p. 235-
236. 
82 CORTÉS, Edgar. La culpa contractual en el sistema jurídico latinoamericano. Segunda Edición. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2009. p. 160-161.  






de los beneficiarios-compradores, en las condiciones contratadas y con el cumplimiento de todas las 
exigencias legales y técnicas en materia de construcción. 
En contraposición, el incumplimiento de las obligaciones contraídas por la sociedad fiduciaria -a las que 
hemos hecho mención en este trabajo- frente a los beneficiarios-compradores de vivienda, puede dar 
como resultado la frustración de los intereses arriba aludidos, como consecuencia de la inviabilidad del 
proyecto y el consecuente fracaso del mismo.   
 
En este punto, tomando como base la definición citada de incumplimiento, tenemos que reiterar que el 
mismo debe ser imputable al deudor. En nuestro estudio, ello significa que el incumplimiento de las 
obligaciones debe ser atribuible a la culpa de la sociedad fiduciaria84, la cual difiere de la culpa 
contractual en sentido genérico y se constituye en una culpa cualificada en atención a la condición de 
profesional y en particular, de un profesional en brindar confianza y seguridad en el desarrollo de sus 
actividades como fiduciario.  
 
Al respecto de la culpa del profesional, cabe señalar que: “La obligación del profesional se encuadra 
dentro de las obligaciones de diligencia, es decir, dentro de aquellas que tienen por objeto un hacer, de 
ahí que el incumplimiento de la obligación del profesional, esté relacionado con la violación de los 
deberes inherentes al desarrollo de la actividad; en otras palabras se trata de valorar la diligencia 
normal en relación con la actividad ejercida”85. 
 
De conformidad con lo anterior, el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad fiduciar ia 
deberá ser valorado en el marco de los deberes inherentes a las actividades a su cargo, las cuales como 
se ha dicho en este escrito, se originan en la función del contrato de fiducia, sintetizada en brindar 
confianza a las partes del mismo respecto de la correcta administración de los bienes y recursos afectos 
al desarrollo del proyecto inmobiliario y se concretan en las obligaciones y deberes de orden normativo 
y contractual tendientes a velar por la viabilidad técnica, jurídica y financiera, como presupuestos del 
inicio de la obra y, su adecuado desarrollo.  
 
Cabe señalar entonces que, en el marco de los intereses de los beneficiarios del contrato de fiducia, 
existirá un mayor nivel de exigencia en cuanto a la diligencia empleada por la fiduciaria respecto del 
cumplimiento de las obligaciones y deberes directamente relacionados con la viabilidad del proyecto, el 
inicio y desarrollo del mismo, pues el cumplimiento de estas permitirá el cumplimiento de la prestación 
a su favor; mientras que el incumplimiento de las mismas, bien sea por su inejecución o cumplimie nto 
defectuoso, dará lugar a la frustración de dicho interés y por ende sentará una de las bases para la 
configuración de la responsabilidad civil contractual del fiduciario.  
                                                             
84 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 285: “En el ordenamiento jurídico colombiano, la teoría 
general de la responsabilidad civil contractual y extracontractual es de tradición culpabilista, orientación ésta que se 
encuentra plasmada en los artículos 63 y 1604 del Código Civil (…) De esta manera, la culpa se erige, sin duda, en el factor 
de imputación subjetiva más importante. Por excepción, siguiendo el precedente romano, se admiten algunos supuestos de 
responsabilidad objetiva, como sucede con las hipótesis relacionadas con la responsabilidad extracontractual o aquiliana”.  







3.2. Responsabilidad de la fiduciaria por el incumplimiento de sus obligaciones frente a los 
compradores y a la viabilidad de la obra. 
En el acápite anterior vimos cómo se configura el incumplimiento de las obligaciones contraídas por la 
sociedad fiduciaria frente a los compradores y cómo dicho incumplimiento se materializa en la afectación 
de los derechos e intereses de los beneficiarios compradores. En el presente apartado trataremos la forma 
en que el incumplimiento de dichas obligaciones se constituye en fuente de responsabilidad de la 
fiduciaria frente a los beneficiarios del contrato de fiducia inmobiliaria.  
 
En términos técnicos jurídicos la responsabilidad civil “evoca la idea de un daño sufrido por alguien y 
la obligación de repararlo a cargo de alguien más. La reparación del daño constituye la sanción que 
sigue a la comprobación de la responsabilidad”86. Ahora bien, nos corresponde definir cuál es la clase 
de responsabilidad civil que se genera para la sociedad fiduciaria como consecuencia del incumplimie nto 
de las obligaciones a su cargo.  
 
En el Capítulo 1 del presente escrito, sostuvimos que los beneficiarios-compradores de unidades de 
vivienda, bajo esquemas de fiducia inmobiliaria, tienen la calidad de partes –en sentido material- del 
contrato de fiducia inmobiliaria. Por lo tanto, teniendo en cuenta que además de la sociedad fiduciaria y 
el fideicomitente constructor, los beneficiarios-compradores ostentan la calidad de partes del contrato de 
fiducia,  la responsabilidad que surge como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la 
fiduciaria contraídas a favor de estos últimos, es de naturaleza contractual87.  
 
Para que se configure la responsabilidad civil contractual deben concurrir los siguientes elementos: “un 
perjuicio, una culpa contractual, y un vínculo de causa a efecto entre la culpa y el perjuicio”88. La 
reunión de los anteriores requisitos da lugar a la responsabilidad civil contractual y como consecuencia 
de ello al deber de indemnizar los perjuicios a cargo del deudor incumplido y a favor del acreedor 
afectado por dicho incumplimiento. 
 
Trasladando los presupuestos de la responsabilidad civil contractual, a la responsabilidad civil 
contractual del fiduciario, tenemos que, esta surge como consecuencia del incumplimiento de las 
obligaciones a su cargo. Pero, como advertimos en el numeral anterior, de acuerdo con nuestra tradición 
                                                             
86 VISINTINI, Giovanna. ¿Qué es la responsabilidad civil? Fundamentos de la disciplina de los hechos ilícitos y del 
incumplimiento contractual. CELLURALE, Mariateresa (Traductora), cit., p.13.  
87 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario, cit., p. 43: “Así 
las cosas, y precisando un poco más la cuestión, las obligaciones legales derivadas de la celebración de negocios fiduciarios 
traslaticios y no traslaticios del derecho de dominio quedan involucradas dentro del vasto campo de la responsabilidad 
contractual, amén de que, como ya se dijo, esa responsabilidad se deriva del incumplimiento de los deberes y de la diligencia 
a la que se encuentran obligadas las sociedades fiduciarias en sus actuaciones en calidad de fiduciarios”.   
88 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. La responsabilidad civil fuente de las obligaciones. Primera 






jurídica, el incumplimiento al que hacemos referencia debe producirse por culpa del deudor, es decir, 
para que se configure el mismo, tiene que mediar la culpa del fiduciario.  
 
La culpa a la que aludimos es la culpa contractual, entendida esta como: “el dolo, la imprudencia, la 
impericia, la negligencia o la violación de reglamentos que le impiden al deudor cumplir correctamente 
su obligación”89. Tratándose de la responsabilidad de las sociedades fiduciarias y particularmente frente 
a la culpa como uno de sus elementos, el Código de Comercio en su artículo 1243, establece 
expresamente que: “El fiduciario responderá hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su gestión”.  
 
La noción de culpa leve debe enmarcarse dentro del modelo de la graduación de la culpa90. “Según se 
desprende del artículo 1604 del Código Civil, todos los contratos en el derecho colombiano están 
fundamentados en la culpa, la cual incluso y salvo casos excepcionales, debe ser grave, leve o levísima, 
según el grado de utilidad que el contrato le reporte a cada una de las partes. Como el artículo 822 del 
Código de Comercio prescribe que a los contratos mercantiles se apliquen los pr incipios del derecho 
civil, tendríamos entonces que tanto en materia comercial como civil sería de aplicación el principio de 
la clasificación tripartita de la culpa”91.    
Lo previsto en el artículo 1243 del Código de Comercio nos remite al concepto de culpa leve consagrado 
en el artículo 63 del Código Civil92. La culpa leve ha sido calificada por la doctrina como “la falta de 
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”93. Lo 
previsto en el citado artículo del Código de Comercio guarda coherencia con la denominada graduación 
de culpa estatuida en nuestro ordenamiento jurídico, según la cual, como se anotó arriba, gradúa la culpa 
del deudor de acuerdo con la utilidad que el contrato reporte para las partes del mismo.  
Por ende, tenemos que el contrato de fiducia puede calificarse, en términos del artículo 1604 del Código 
Civil, como “un contrato que se hace para beneficio recíproco de las partes”. Lo anterior, como quiera 
que el contrato de fiducia contiene obligaciones a cargo y a favor de cada una de las partes intervinientes 
en el mismo y cuyo cumplimiento reporta beneficios a favor de las mismas. “De manera que, tratándose 
de un contrato mercantil, naturalmente remunerado y conmutativo, las parte s entienden obtener un 
beneficio legítimo y recíproco de la celebración del contrato”94.  
Por ejemplo, en materia de fiducia inmobiliaria, uno de los beneficios que el contrato fiduciario reporta 
para el fideicomitente constructor, consiste en el hecho de ofrecer a sus clientes (compradores de 
vivienda) un instrumento jurídico que brinda confianza en la administración de los bienes y recursos 
                                                             
89  TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo I. Segunda Edición. Bogotá: Editorial Legis, 
2007. p. 407.  
90 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 352-353: “Pero, en 
cambio, al regular la responsabilidad contractual, el señor Bello introdujo una modificación fundamental frente al modelo, 
al consagrar una gradación de la culpa, por la conducta del deudor, en función de las obligaciones derivadas de los contratos, 
según la utilidad obtenida en ellos por los intervinientes, distinguiendo, en consecuencia, entre culpa grave, leve y levísima”.  
91 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo I, cit., p. 438.  
92 Artículo 63 del Código Civil: “Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que 
los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificación, significa culpa o 
descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. El que debe administrar un 
negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa”.  
93 PALACIOS OROZCO, Helena. Aspectos Conceptuales del Negocio Fiduciario en Colombia, Cit., p. 145.  






destinados para el desarrollo de la obra, lo cual contribuye en la gestión comercial del proyecto. Uno de 
los beneficios que reporta el contrato para los beneficiarios-compradores consiste en la transferencia de 
la unidad inmobiliaria y, a favor de la sociedad fiduciaria el pago de la comisión convenida en el 
respectivo contrato.  
El anterior ejemplo nos pone de manifiesto que, en efecto el contrato de fiducia, en este caso, del tipo 
inmobiliario, reporta beneficios recíprocos para sus partes y, por lo tanto, siguiendo con la regla de la 
graduación de culpa, el código de comercio consagra que las sociedades fiduciarias responden hasta por 
la culpa leve en el desarrollo de sus actividades.   
Mientras la culpa contractual se constituye en uno de los elementos que configuran la responsabilidad 
civil contractual del fiduciario, la diligencia aparece como el concepto sobre el cual se fundamenta la 
exoneración de responsabilidad del fiduciario. En palabras de Javier Tamayo Jaramillo: “…cada vez que 
el legislador manifieste que el deudor debe establecer que no cometió culpa, lo que le está exigiendo es 
que pruebe diligencia y cuidado. En consecuencia, cuando en el Código encontremos que el deudor, 
para exonerarse de su responsabilidad debe demostrar la diligencia y cuidado debidos, lo que se le está 
ordenando pura y simplemente es que demuestre que no cometió culpa ”95. 
 
En materia fiduciaria, la prueba de la diligencia se constituye en causal de exoneración de responsabilidad 
para la sociedad fiduciaria96. Para abordar este tema seguiremos el esquema propuesto por el profesor 
Baena Cárdenas, el cual consiste en analizar la diligencia del fiduciario en los diferentes momentos de la 
vida de la obligación:  
 
“En la fase previa al nacimiento de la obligación, el fiduciario debe examinar sus posibilidades de 
cumplirla de cara a no defraudar la expectativa que ha creado en el fideicomitente y, desde luego, en el 
beneficiario … En la fase previa al cumplimiento de la obligación, la diligencia se destaca en términos 
positivos, esto es, como tal diligencia que se presenta como objeto de la obligación de destinar los bienes 
fideicomitidos al cumplimiento de la finalidad señalada por el fideicomitente en el acto constitutivo…en 
la fase de cumplimiento de la obligación o de la realización de la prestación debida, la diligencia solo 
le incumbe al fiduciario, puesto que sobre él recae el efecto técnico -jurídico de exonerarlo de 
responsabilidad”97.   
 
Trasplantando el anterior esquema a los negocios de fiducia inmobiliaria, tenemos que en la fase previa 
al nacimiento de la obligación, el fiduciario en cumplimiento de los deberes previos a la celebración de 
este tipo de negocios, debe evaluar la capacidad técnica y solvencia económica del fideicomite nte 
constructor, atendiendo a la envergadura del proyecto, así como el cumplimiento de las condiciones 
técnicas, licencias y autorizaciones exigidas por las autoridades competentes, la situación jurídica del 
                                                             
95 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo I, cit., p. 431-432.  
96 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario, cit., p. 287: 
“Partiendo de la hipótesis de que el artículo 1243 CCO le atribuye a la diligencia la eficacia  jurídica de exonerar de 
responsabilidad al fiduciario, pueden analizarse los distintos períodos de la vida de la obligación en los que se desarrolla 
esta función de exigibilidad”.  






bien inmueble sobre el cual se levantará la edificación, la evaluación y medición de que el punto de 
equilibrio propuesto no comprometa la viabilidad técnica, jurídica y financiera del proyecto, entre otros.  
 
En la fase previa al cumplimiento de la obligación, la diligencia se materializa en la destinación de los 
bienes fideicomitidos al cumplimiento del objeto previsto en el acto constitutivo. En este caso, la 
diligencia se concreta mediante la implementación de los mecanismos de control de la destinación de los 
recursos administrados, a los cuales hicimos alusión en el numeral 2.5 del Capítulo 2, a saber, contar con 
la figura del supervisor de pagos, contar con el presupuesto de la obra y realizar los pagos con estricta 
observancia del procedimiento contractualmente establecido. De la implementación de estos controles, 
es decir, del grado de diligencia de la sociedad fiduciaria en la ejecución de estas actividades, depende 
en buena medida el éxito financiero y por ende la culminación misma de la obra, de la cual se derivará 
el cumplimiento de las obligaciones previstas a favor de los beneficiarios-compradores.  
 
En la fase del cumplimiento de la obligación, la diligencia se traduce en “…actividad que debe realizarse 
en el cumplimiento; es decir que la diligencia jurídicamente exigible al fiduciario depende del contenido 
y alcance de la finalidad a la cual se encuentran afectados los bienes fideicomitidos y de las 
circunstancias de su cumplimiento, lo cual significa que la diligencia debe ser materialmente adecuada 
a la prestación fiduciaria…”98.    
 
De lo anterior, podemos evidenciar cómo la diligencia de la fiduciaria no puede medirse de forma 
generalizada o estandarizada, sino que la misma, además de verificarse en los diferentes momentos de la 
vida jurídica de la obligación, deberá probarse en función de la naturaleza y alcance de la prestación 
debida.  
 
En otras palabras, la demostración de la diligencia a cargo de la sociedad fiduciaria exige que esta haya 
puesto los medios idóneos para el cumplimiento de la prestación debida y que haya actuado como un 
“buen hombre de negocios”, es decir, con un elevado nivel de diligencia, por su condición de profesional 
experto en el sector en el cual desarrolla sus actividades y particularmente por la confianza en ella 
depositada99.  
 
En el caso del contrato de fiducia inmobiliaria y, concretamente, en lo que atañe a la obligación de 
transferencia de las unidades inmobiliarias, entendida esta, no como la obligación formal prevista en el 
contrato de fiducia, sino como la finalidad del contrato de fiducia inmobiliaria y como la obligación 
principal frente a los beneficiarios compradores, en el marco del contrato de fiducia de administración y 
pagos, el cual, por su objeto y finalidad, entraña el cumplimiento de esta prestación, la diligencia a cargo 
de la fiduciaria exige que en la fase previa a la celebración del contrato de fiducia inmobiliaria y durante 
                                                             
98 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Reflexiones acerca de la responsabilidad contractual del fiduciario, cit., p. 288.  
99 RENGIFO GARCÍA, Ernesto. La fiducia mercantil y pública en Colombia, cit., p. 168: “En otras palabras, la 
incorporación del tipo abstracto “hombre de negocios” tiene como objetivo elevar los requerimientos legales de diligencia 
en el obrar exigibles al administrador o al fiduciario, pero incluso se afirma que, tratándose de este último, el criterio es más 






la ejecución del mismo, no solo haya previsto los mecanismos necesarios para el cumplimiento de la 
prestación, sino que su actuación tiene que estar enderezada a obtener el fin último del contrato, esto es, 
la transferencia del derecho de dominio a favor de los beneficiarios, por lo menos en lo que respecta al 
interés de ellos en el contrato.   
 
Como se indicó en líneas anteriores, otro de los elementos que debe concurrir para la configuración de 
la responsabilidad civil contractual, además de la culpa contractual y el nexo de causalidad, es el perjuicio 
o daño, que se causa por parte del deudor al acreedor, como consecuencia del incumplimiento de las 
obligaciones a cargo de aquél. 
 
Para efectos de este apartado nos limitaremos a indicar que por daño podemos entender lo siguiente: 
“daño civil indemnizable es el menoscabo a las facultades jurídicas que tiene una persona para disfrutar 
un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese daño es indemnizable cuando en forma ilícita es causado 
por alguien diferente de la víctima”100.  
 
Cabe decir que el incumplimiento del deudor, para que sea constitutivo de responsabilidad civil 
contractual, en este caso, el incumplimiento del fiduciario, debe producir una afectación a los intereses 
patrimoniales o extrapatrimoniales del acreedor, que para nuestro estudio son los intereses del 
beneficiario-comprador de vivienda.  Dicho incumplimiento contractual da lugar a afirmar la existencia 
de una obligación de resarcimiento del daño por parte del deudor101.   
 
Del concepto de daño y puntualmente de los daños causados por la sociedad fiduciaria, a los compradores 
de vivienda, como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones a su cargo, nos ocuparemos en 
el siguiente apartado del presente escrito.  
 
El tercer y último presupuesto de la responsabilidad civil contractual es el nexo de causalidad que debe 
existir entre el daño o perjuicio sufrido por el acreedor y la culpa del deudor. El nexo de causalidad 
implica que el perjuicio o daño causado al deudor es una consecuencia directa de la acción u omisión del 
acreedor.  
 
Sobre la causalidad jurídica, el tratadista Javier Tamayo Jaramillo sostiene: “En efecto, causalidad 
jurídica significa que el hecho le es imputable jurídicamente al demandado”102. Para el caso de la 
responsabilidad civil contractual, el nexo de causalidad, conlleva que el daño causado al acreedor, es 
resultado del incumplimiento del deudor103.   
                                                             
100 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II. Segunda Edición. Bogotá: Editorial Legis, 
2007. p. 326. 
101 SAN MARTÍN NEIRA, Lilian C. La carga del perjudicado de evitar o mitigar el daño. Primera Edición. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, 2012. p. 41: “Hoy en día es perfectamente posible afirmar la existencia de un principio 
general de resarcimiento del daño, en especial del derivado de l incumplimiento contractual”.  
102 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo I, cit., p. 249.  
103 RODRIGUEZ AZUERO, Sergio. Negocios fiduciarios su significación en América Latina, cit., p. 355: “El otro requisito 







En materia del contrato de fiducia inmobiliaria, el nexo de causalidad se verifica cuando, producto de la 
inviabilidad del proyecto inmobiliario, originada en el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la 
sociedad fiduciaria, el beneficiario-comprador sufre daños, en principio patrimoniales, representados en 
la pérdida de las sumas de dinero pagadas a favor del fideicomitente constructor, por medio del 
fideicomiso inmobiliario, para la adquisición de una unidad de vivienda que no será transferida a su 
favor. 
3.3. Daños derivados del incumplimiento de la fiduciaria frente a los compradores. 
En los dos numerales precedentes se expuso la forma como se configura el incumplimiento de las 
obligaciones legales y contractuales a cargo de la sociedad fiduciaria dentro de un esquema de fiducia 
inmobiliaria y la forma como dicho incumplimiento –siempre que el mismo fuera con culpa y existiera 
un nexo de causalidad entre aquél y el daño- era generador de responsabilidad civil contractual y por 
ende daba lugar a la obligación de indemnizar los perjuicios ocasionados por los daños derivados para el 
acreedor de la prestación, en este caso del comprador de vivienda. 
 
Así mismo, en el punto anterior dijimos que por daño entenderíamos “…el menoscabo a las facultades 
jurídicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial…”104. En este 
punto es necesario precisar cuáles son las características y las clases de daños que podrían generarse para 
el comprador de vivienda en caso de configurarse un escenario de responsabilidad civil contractual por 
el incumplimiento de las obligaciones de la sociedad fiduciaria.  
 
El tratadista Javier Tamayo Jaramillo indica en su obra que, el daño para que sea jurídicamente 
susceptible de reparación debe reunir las siguientes características: “En cuanto a las condiciones del 
perjuicio indemnizable, decimos que este debe ser cierto (sec. I); y la persona que reclama la 
indemnización debe ser la misma que resultó perjudicada (…) finalmente, el beneficio moral o 
económico que se ve disminuido o suprimido debe estar protegido por el orden jurídico, si es que se 
pretende obtener su reparación”105.    
 
Ahora bien, abordaremos de manera sucinta en qué consisten cada una de dichas características del daño 
indemnizable. En cuanto a la certeza del daño podemos decir que: “El daño es cierto cuando a los ojos 
del juez aparece con evidencia que la acción lesiva del agente ha producido o producirá una disminución 
patrimonial o moral en el demandante”106.   
 
En cuanto a la segunda característica del daño, el profesor Tamayo Jaramillo señala que, el daño para 
que sea indemnizable debe ser personal, en palabras del autor: “Tradicionalmente, la doctrina y la 
                                                             
conducta censurada y el daño producido, de manera que no quede duda sobre el hecho de que el último es resultado efectivo 
de aquella”.  
104 Ver numeral 3.2. cita 94.   
105 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II, cit., p. 335. 






jurisprudencia hablan de que el perjuicio debe ser personal para que haya lugar a su indemnización. 
Esto quiere decir que solo la víctima del daño, o sus herederos, tienen derecho a demandar su 
reparación”107.   
 
La tercera característica del daño es que este recaiga o afecte un “beneficio económico o moral 
jurídicamente protegido”108. Al respecto Tamayo Jaramillo señala que: “Aunque nuestros fallos siguen 
hablando de “interés jurídicamente protegido”, la verdad es que en su gran mayoría aceptan que el 
demandante no requiere un derecho de pretensión (interés jurídicamente protegido), sino que basta la 
lesión de un “interés legítimo” para obtener reparación”109.  
 
Vistas a manera de enunciación las características del daño para que este sea indemnizable por parte de 
quién lo ha causado, vale anotar que también se indicó que el daño puede recaer sobre intereses 
patrimoniales o extra patrimoniales. Al respecto Tamayo Lombana distingue el perjuicio material y el 
perjuicio moral en los siguientes términos: 
 
“El perjuicio material causa daño a un interés patrimonial, económico; en cambio, el moral vulnera los 
derechos de la personalidad: integridad, estética, imagen, pudor, creencias, honor, derecho al nombre 
y a la privacidad; o las libertades individuales: derechos de movimiento, de residir, de reunirse, de 
opinar, de religión, de empresa, de trabajo, lo mismo que los derechos de familia, profesionales, cívicos, 
políticos”110.   
 
Al respecto es importante anotar que un perjuicio económico puede dar lugar a la consecuente existencia 
de perjuicios de orden moral. De igual forma, la configuración de perjuicios morales puede dar lugar a  
la generación de perjuicios materiales111. Lo anterior no implica que, de forma inexorable, la existencia 
de un tipo de perjuicio necesariamente implique la existencia del otro112.  
 
Dicho esto, debemos traer a colación el escenario de un incumplimiento de las obligaciones de una 
sociedad fiduciaria, el cual produce como resultado el siniestro del proyecto inmobiliario y por ende, 
como se ha dicho a lo largo del presente escrito, el incumplimiento, la frustración de la prestación 
principal establecida dentro del contrato de fiducia inmobiliaria (contrato de fiducia inmobiliaria de 
administración y pagos), a favor del comprador, que no es otra que la transferencia del derecho de 
dominio de la unidad inmobiliaria comprometida a su favor.  
 
                                                             
107 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II, cit., p. 421. 
108 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II, cit., p. 441. 
109 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II, cit., p. 442-443. 
110 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. La responsabilidad civil fuente de las obligaciones, cit., p. 37.  
111 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. La responsabilidad civil fuente de las obligaciones, cit., p. 
37: “Es probable que un perjuicio moral traiga como consecuencia perjuicios materiales (…) Y también es posible que en 
un perjuicio material ocasiones perjuicios morales”.  
112 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II, cit., p: Al referirse a los daños patrimoniales 
y los morales precisa: “Se trata de daños independientes ontológica y lógicamente hablando, lo que significa que, en teoría, 






A la luz de la definición del concepto de daño y de las características del mismo tratadas en el presente 
apartado, tenemos que, como consecuencia del incumplimiento de la referida prestación, al comprador 
de vivienda se le causa un daño, un menoscabo, una afectación de orden patrimonial, representado en la 
afectación económica correspondiente a las sumas de dinero pagadas a la sociedad constructora por 
medio del patrimonio autónomo constituido por este en virtud del contrato de fiducia celebrado con la 
sociedad fiduciaria, para el recaudo y administración de los mismos.  
 
Recursos correspondientes al precio del inmueble que, ante el incumplimiento en la transferencia del 
derecho de dominio sobre la misma, no darán lugar a la correlativa prestación a cargo de la sociedad 
fiduciaria, no solo desde un punto de vista formal sino material como se expuso en el presente texto, 
materializando así un perjuicio en cabeza del comprador.  
 
Este perjuicio causado al beneficiario comprador, es cierto, por cuanto es palmaria la disminución 
patrimonial sufrida, correspondiente al precio o parte del precio pagado (cuota inicial y/o cuotas 
subsecuentes). También podemos afirmar que este perjuicio es personal, por cuanto es sufrido por una o 
varias personas determinadas, en este caso, los compradores de vivienda vinculados al contrato de 
fiducia.  
 
Por último, este daño afecta un interés legítimo del beneficiario-comprador. El interés, la adquisición de 
vivienda, es un interés legítimo, en dos dimensiones: por una parte, el derecho a una vivienda digna es 
un derecho constitucional y legalmente reconocido y protegido113,  y por otra parte por encontrarse 
contemplado dentro de un negocio jurídico legal y valido como lo es el contrato de fiducia inmobiliar ia.  
 
De acuerdo con lo anterior, encontramos que los daños causados al comprador de vivienda por el 
incumplimiento de las obligaciones de la sociedad fiduciaria reúnen los requisitos y características de los 
daños indemnizables, por lo menos en lo que respecta a los perjuicios materiales.  
 
Tratándose de perjuicios morales, consideramos que sería procedente el reconocimiento de los mismos 
por las siguientes razones:  
1. La naturaleza del interés jurídico protegido: se trata del derecho a la vivienda digna, el cual como 
se vio goza de especial reconocimiento y protección constitucional y legal. Al respecto Tamayo 
Jaramillo sostiene:  
 
“Fuera de los bienes patrimoniales, los individuos poseen otros de carácter extra patrimonial 
que son garantizados por la Constitución y por las leyes penales y civiles. Entre esos bienes 
extrapatrimoniales podemos contar la tranquilidad, la libertad, la honra, la buena imagen y el 
                                                             
113 El artículo 51 de la Constitución Política de Colombia consagra: “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. 
El Estado fijará las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverá planes de vivienda de interés social, 
sistemas adecuados de financiación a largo plazo y formas asociativas de ejecución de estos programas de vivienda”. Por 
otra parte, en nuestro ordenamiento jurídico encontramos la Ley 2079 de 2021, por medio de la cual se dictan disposiciones 






buen nombre, la integridad personal y la vida, la intimidad, la familia los afectos, etc. La lesión 
a cualquiera de estos bienes constituye un perjuicio que debe ser reparado, por tanto, no es 
menester en puro derecho que una de estas lesiones produzca desmedro patrimonial o afectivo 
de la víctima para que pueda hablarse de daño reparable. El hecho mismo de la lesión al bien es 
constitutivo del daño”114.   
 
2. Existencia del principio de reparación integral. De acuerdo con la posición de Tamayo Lombana, 
el principio de reparación integral acogido por la jurisprudencia colombiana, “Se deduce 
claramente de los artículos 1613 y 1616 del Código Civil que es procedente la reparación de 
todos los perjuicios: del daño emergente y del lucro cesante, como también todos los perjuicios 
que se previeron o pudieron preverse en el momento de celebrar el contrato. Esto cuando se trata 
de responsabilidad contractual”115, que es la que para efectos del presente estudio nos ocupa.  
De conformidad con lo anterior y con la intención de precisar cuáles son los daños y perjuicios objeto 
de indemnización, en el caso hipotético de nuestro estudio del contrato de fiducia inmobiliaria , 
tenemos que: de conformidad con lo previsto en el artículo 1613 del Código Civil son susceptibles 
de reparación los perjuicios materiales, comprendidos estos por el daño emergente y el lucro 
cesante116 y de acuerdo con lo sustentado en líneas anteriores, también los perjuicios morales 
causados por la vulneración de un derecho de rango constitucional y legal como lo es el derecho a la 
vivienda digna, todo en el marco del principio de reparación integral aquí aludido.   
3.4. Legitimación de los compradores de vivienda para demandar a la fiduciaria.  
A lo largo del presente escrito hemos visto que el comprador de vivienda no puede considerarse como 
un tercero relativo, ni mucho menos como un tercero absoluto frente al contrato de fiducia 
inmobiliaria. Además de lo anterior, en el primer capítulo concluimos que el comprador de vivienda 
dentro de los esquemas de fiducia inmobiliaria, no solo se considera como un beneficiario de dicho 
contrato, sino que el mismo, al tener obligaciones y derechos claramente definidos dentro del negocio 
jurídico, aunados a la función y finalidad del contrato, es parte -en sentido material- del contrato de 
fiducia.  
En el segundo capítulo vimos las diferentes obligaciones de carácter legal y contractual que las 
sociedades fiduciarias contraen con ocasión de la celebración de las diferentes modalidades de los 
contratos de fiducia inmobiliaria. Así mismo, concluimos que el alcance de las obligaciones de la 
sociedad fiduciaria está determinado por el contenido de la prestación y en ese sentido y con 
                                                             
114 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil Tomo II, cit., p. 484. 
115 TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de Obligaciones. La responsabilidad civil fuente de las obligaciones, cit., p. 40. 
116 VISINTINI, Giovanna. ¿Qué es la responsabilidad civil? Fundamentos de la disciplina de los hechos ilícitos y del 
incumplimiento contractual. CELLURALE, Mariateresa (Traductora), cit., p.260: Al respecto de la diferencia entre los 
conceptos de daño emergente y lucro cesante: “Para mayor claridad, se ha dicho que la diferencia entre estos dos elementos 
del daño consiste en que las pérdidas sufridas corresponden a sustracciones de utilidades ya existentes en el patrimonio del 
afectado, mientras los lucros cesantes corresponden a utilidades nuevas, que la víctima hubiera presumiblemente conseguido, 







fundamento en la función integradora del principio de buena fe, sostuvimos que a la sociedad 
fiduciaria le asiste una obligación de seguridad o garantía, consistente en poner todos los medios 
necesarios y el esfuerzo requerido para el cumplimiento de la finalidad prevista en el respectivo 
contrato de fiducia inmobiliaria, qué para el caso del contrato de fiducia inmobiliaria de 
administración y pagos, comporta la obligación de transferencia de las unidades inmobiliar ias 
resultantes de la construcción del proyecto a favor de los beneficiarios-compradores117.  
En el desarrollo del presente capítulo hemos podido determinar que, la responsabilidad de la sociedad 
fiduciaria frente a los beneficiarios-compradores es de naturaleza contractual, partiendo del hecho de 
que hemos definido al comprador-beneficiario como parte del contrato de fiducia. También hemos 
analizado los diferentes elementos que configuran la responsabilidad contractual del fiduciario frente 
a los compradores de vivienda y por ende hemos analizado el incumplimiento de las obligaciones de 
la sociedad fiduciaria, los daños y perjuicios causados y el nexo de causalidad existente entre estos 
dos elementos.  
En conclusión, cuando en el marco de un contrato de fiducia inmobiliaria, se causen daños a los 
beneficiarios-compradores, como consecuencia de la inviabilidad técnica, jurídica o financiera del 
proyecto inmobiliario y esta a su vez se origine en el incumplimiento de las obligaciones a cargo de 
la sociedad fiduciaria y esta no pueda demostrar que actuó con la diligencia exigible a un buen hombre 
de negocios, a un profesional del sector financiero, esto es, que no se encuentre en capacidad de 
demostrar que en la ejecución de las actividades a su cargo empleó todos los medios necesarios 
adecuados para el cumplimiento de la prestación a favor de los beneficiarios-compradores 
(transferencia de las unidades de vivienda), estos como parte –en sentido material- del contrato de 
fiducia, están legitimados para ejercer la acción de responsabilidad civil contractual118 en contra del 
fiduciario y solicitar que con cargo a su propio patrimonio, la sociedad fiduciaria asuma el pago de la 
indemnización por los perjuicios causados.  
 
                                                             
117 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 285: “…la responsabilidad de la sociedad fiduciaria 
frente a los promitentes compradores encuentra sustento en el hecho de que si bien es cierto que ellas no ostentan el carácter 
de constructores o desarrolladores y, por lo mismo, no participan en la ejecución material del proyecto de construcción, no 
es menos cierto que su participación en el proceso de perfeccionamiento de la venta prometida y la subsiguiente  tradición 
del derecho de dominio de los respectivos inmuebles se deriva del contrato de fiducia inmobiliaria de tesorería o de fiducia 
inmobiliaria de administración y pagos, según el caso, previamente celebrado con el o los fideicomitentes 
promotores/constructores/desarrolladores, y bien se sabe que la obligación de administrar emanada tanto de la ley como de 
dichos contratos de fiducia comporta para las sociedades fiduciarias el deber de adelantar un proceso de debida diligencia 
que les permita cerciorarse no solo de la viabilidad del proyecto de construcción, sino también de que existe una alta 
probabilidad de que las viviendas objeto del mismo serán construidas y se entregarán a los promitentes compradores…” . 
118 BAENA CÁRDENAS, Luis Gonzalo. Fiducia Inmobiliaria, cit., p. 346: “En lugar de que los fideicomitentes 
promotores/constructores/desarrolladores indemnicen a la sociedad fiduciaria y luego ésta indemnice a los terceros 
adquirentes de las unidades inmuebles resultantes del proyecto de construcción, se les permite a éstos demandar directamente 
a la sociedad fiduciaria. La acción directa “transfiere” a los terceros adquirentes de las unidades inmuebles resultantes del 
proyecto de construcción la acción indemnizatoria contractual que tenía la sociedad fiduciaria contra el o los 
promotores/constructores/desarrolladores, con la ventaja de que los mismos terceros que sufren los perjuicios tienen la 







1. El comprador de vivienda, bajo esquemas de fiducia inmobiliaria , no solo es beneficiario del 
contrato de fiducia, sino fideicomitente, sin que ello implique que adquiera la totalidad de los 
derechos y obligaciones del fideicomitente constructor, sino las definidas en las normas que 
regulan la materia, en el contrato de fiducia y en los contratos de vinculación. En consecuencia, 
en cuanto a fideicomitente es parte del contrato de fiducia.  
   
2. El beneficiario-comprador, no puede considerarse como un tercero absoluto frente al contrato de 
fiducia, ni puede calificarse como un tercero relativo. Bajo una concepción moderna del concepto 
de parte, el beneficiario-comprador se enmarca en el concepto de parte en sentido material, al ser 
titular de obligaciones, de intereses regulados en el contrato de fiducia inmobiliaria y al ser 
destinatario de los efectos del mismo, puntualmente en lo que atañe a la transferencia del derecho 
de dominio de las unidades inmobiliarias. 
 
3. Cabe plantearse la posibilidad de construir un nuevo concepto de beneficiario-comprador para 
efectos del contrato de fiducia inmobiliaria, basado en una visión amplia y en sentido material 
del concepto de parte y en la causa-función del contrato de fiducia inmobiliaria , que permita 
considerarlo como parte del mismo y no solo como un “tercero relativo” con un derecho de 
beneficio establecido en virtud de una estipulación a su favor.  
 
4. No es posible calificar de manera generalizada la naturaleza de las obligaciones contraídas por 
las sociedades fiduciarias como obligaciones de medios y en todo caso, para efectos de determinar 
el cumplimiento o incumplimiento de una determinada obligación a cargo de la sociedad 
fiduciaria, se deberá acudir a determinar la naturaleza de la prestación debida.  
 
5. El alcance de las obligaciones de la fiduciaria frente a la viabilidad técnica, jurídica y financiera 
del proyecto inmobiliario, está determinado por la diligencia con que la fiduciaria realice la 
verificación, evaluación y medición del punto de equilibrio del proyecto y la diligencia con que 
realice la verificación del cumplimiento de los requisitos definidos contractualmente para 
acreditar dicho punto de equilibrio.  
 
6. La sociedad fiduciaria contrae una serie de obligaciones frente al inicio y desarrollo de la obra, 
las cuales consisten en la verificación de requerimientos técnicos y legales; como de requisitos 
de índole contractual, tales como las figuras del interventor de la obra y supervisor técnico 
independiente, además de cumplir un papel determinante en la verificación de la correcta 
destinación de los recursos en la construcción del proyecto y así evitar que los mismos sean 
desviados del cumplimiento de su finalidad.  
 
7. El alcance de las obligaciones de la sociedad fiduciaria, como el alcance de los derechos de los 
beneficiarios-compradores de vivienda, está determinado por el cumplimiento de la finalidad 
última del contrato de fiducia inmobiliaria, este es, que la administración de los bienes y recursos 
afectos al desarrollo del proyecto inmobiliario, se realice de tal forma que revista de seguridad el 
desarrollo del proyecto inmobiliario, y en últimas, de cara a los compradores de vivienda, 
conlleve la transferencia efectiva del derecho de dominio sobre las unidades inmobiliarias, en las 







8. La función integradora del principio de la buena fe, impone a la sociedad fiduciaria, como 
profesional en la administración de bienes afectos al cumplimiento del objeto de los negocios 
fiduciarios, una obligación de seguridad o de garantía, la cual a su vez impone a la sociedad 
fiduciaria, el deber de ser garante del cumplimiento de las condiciones referidas a la viabilidad 
técnica, jurídica y financiera del proyecto, así como de las obligaciones concernientes al inicio y 
desarrollo de la obra, teniendo en cuenta el objeto y alcance de las obligaciones en las diferentes 
modalidades de fiducia inmobiliaria.  
 
9. El incumplimiento de las obligaciones a cargo de la sociedad fiduciaria deberá ser valorado en el 
marco de los deberes inherentes a las actividades a su cargo, las cuales como se ha dicho en este 
escrito, se originan en la función del contrato de fiducia, sintetizada en brindar confianza a las 
partes del mismo respecto de la correcta administración de los bienes y recursos afectos al 
desarrollo del proyecto inmobiliario y se concretan en las obligaciones y deberes de orden 
normativo y contractual tendientes a velar por la viabilidad técnica, jurídica y financiera, como 
presupuestos del inicio de la obra y, su adecuado desarrollo. 
 
10.  Teniendo en cuenta que además de la sociedad fiduciaria y el fideicomitente constructor, los 
beneficiarios-compradores ostentan la calidad de partes del contrato de fiducia inmobiliaria, la 
responsabilidad que surge como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la 
fiduciaria contraídas a favor de estos últimos, es de naturaleza contractual.  
 
11.  Como consecuencia de los daños causados a los compradores por el incumplimiento de las 
obligaciones de la sociedad fiduciaria, en virtud del principio de reparación integral, son 
susceptibles de reparación los perjuicios materiales, comprendidos estos por el daño emergente y 
el lucro cesante y los perjuicios morales causados por la vulneración de un derecho de rango 
constitucional y legal como lo es el derecho a la vivienda digna. 
 
12.  Cuando en el marco de un contrato de fiducia inmobiliaria, se causen daños a los beneficiarios -
compradores, como consecuencia de la inviabilidad técnica, jurídica o financiera del proyecto 
inmobiliario y esta a su vez se origine en el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la 
sociedad fiduciaria, estos como parte –en sentido material- del contrato de fiducia, podrán ejercer 
la acción de responsabilidad civil contractual en contra del fiduciario y solicitar que, con cargo a 
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